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PREFAZIONE 


Avendo riordinato in questo libro alcune mie 
cosuccie universitarie, ed aggiuntovi quello, che 
lo spirito critico e il movimento di riforma della 
legislazione italiana mi suggerirono, io offro prin- 
cipalmente alla gioventù studiosa il mio tenue 
lavoro. Farmi tuttavia di poter sottoporne alcune 
parti anche al giudizio degli adulti in giurispru- 
denza: e, se non fosse soverchio ardire, vorrei 
pure invocare sopra parecchi punti Tattenzione 
dei nostri legislatori. 

Il discorso del libro ora cammina per vie 
note, piane, ed elementari; ora parrà troppo 
audace o amante di novità: esso però mira in 
ogni sua parte ad uno scopo costante, cioè ad 
applicare in giurisprudenza la deduzione, e il 
razionalismo; intendo quel razionalismo, che non 
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si abbandona al criterio individuale; — che ri- 
corre alle tradizioni, alle dottrine, alle institu- 
zioni, al verbo giuridico che i secoli ci trasmisero ; 
ma che nel verbo giuridico ricerca lo spirito del 
diritto, i principii vitali, la genesi, costituzimie na- 
turale dell’organismo della vita civile. 

E con questo metodo mi propongo di lavorare 
per quanto la vita mi duri: con qual successo, 
noi so: ma che importa? Aggirandosi in lontana 
ignota regione, il pellegrino, un’ora prima che 
se ne parta per più non tornarvi, scrive il suo 
nome: io scrivo cosi. 

Maggio, 1864. 


PESCATORE. 
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TITOLO PRIMO 

Frìncipii di diritto giudiziario in materia civile. 


I. 

Lo Stalo promuove ed amministra gii ìturressi generali 
della Società per mezzo dei Poteri politici e governativi: 
rende la giustizia ai cittadini per organo dell’ Autorità 
giudiziaria: e coll’esercizio della podestà legislativa, cir- 
condando tutti i poteri d’instiluzioni stabili e tutelari, pre- 
scrive le norme direttive dell’azione giudiziaria, e del- 
l’azione politica e governativa. 

IL 

L’Autorità giudiziaria rendendo la giustizia in nome 
dello Stato e del Re, che in qualità di capo lo rappre- 
senta, è chiamata per conseguenza a riconoscere ed ac- 
certare idiVi/zi e mantenerne la esalta osservanza: — però 
non di lutti i diritti, — ma di quelli soltanto, per cui la 
leggo attribuisce un’azio/it». — Ora la legge attribuisce 
un’azione giudiziaria per lutti i diritti che hanno origine 
e causa dalle instituzioni naturali e civili della famiglia, 
della proprietà, e delle convenzioni; — le quali inslilu- 
zioni svolgendosi in corollarii e temperandosi con leggi di 
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ben ponderalo interesse comune cosliluiscono il dirillo 
privalo, regolatore dei privati rapporti dei cittadini tra di 
loro (azioni nascenti dal dirillo privato; azione civile, 
azione privala). La legge deferisce ancora all’ Autorità 
giudiziaria l’applicazione delle pene, ed inslituiscc un’ap- 
posita azione (azione penale, azione pubblica) che si eser- 
cita contro ì delinquenti dal pubblico Ministero rappre- 
sentante immediato dello Stalo e della Società presso i 
Tribunali. Per ciò cbe spella alle altre innumerevoli re- 
lazioni giuridiche dei cittadini collo Stalo, la legge insti- 
luisce ancora, per alcune di loro, azioni giudiziarie, onde 
meglio proteggere il dirillo del cittadino, ma negando 
alla più parte l’azione, ne abbandona la tutela alle ga- 
rantie amministrative e politiche. 

111 . 

Le garanlie giudiziarie (garanlie proprie della giustizia 
che si rende dai tribunali) dipendono — 1° dalla natura 
stessa c dal metodo delle leggi diesi deggiono applicare 
dai tribunali (leggi civili e penali), le quali lasciano il 
meno possibile aH'arbilrio giudiziario; — 2® óaW organismo 
(ordinamento organico) deirAulorilà giudiziaria (com- 
plesso sistematico di tulli i tribunali concorrenti all’am- 
ininislrazione della giustizia per quanto la tutela ne sia 
attribuita alla loro giurisdizione); — 3“ dalla natura, dal 
sistema, dal metodo delle leggi del procedimento giudi- 
ziario, le quali nella ricerca del vero giuridico (determi- 
nato dai falli, e secondo i falli dalle leggi civili e penali) 
assicurano alle parli interessale il contraddittorio reci- 
proco, l’eguagiianza di irdaltamenlo, e la libertà della di- 
scussione nei limiti dell’oneslo. 
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IV. 

L’ordinamento organico dell’Autorità giudiziaria (ri- 
guardato qual sistema di guarentie che si coordina cogli 
altri due testé accennati, c destinato ad assicurare cd 
anche a rendere più facile, semplice ed economica una 
buona amministrazione delia giustizia) si considera prin- 
cipalmente 1^ nella prerogativa costituzionale dei giudici ; 
2® nella composizione dei tribunali particolari; 3® nei 
gradi della giurisdizione; nella distribuzione delle ma- 
terie fra i diversi generi di tribunali ; 5® nella riparti- 
zione del territorio fra tribunali del medesimo ordine; 
6^ nei mezzi di conciliare l’ indipendenza dei tribunali, 
colla loro subordinazione alla legge, e colla necessità di 
mantenere per tutto lo Stato l’unità del diritto ; nella 
istituzione dei pubblico Ministero, rappresentante imme- 
diato (come si disse) dello Stato e della Società presso 
TÀutorilà giudiziaria. 

V. 

La distribuzione delle materie fra i diversi generi di 
tribunali, e la ripartizione del territorio fra tribunali del 
medesimo genere dànno origine alle teorie della compe- 
tenza particolare dei varii tribunali per ragione di ma- 
teria, e per ragione di territorio ; perocché non è ad ogni 
tribunale attribuita la totalità della giurisdizione appar- 
tenente al l’Autorità giudiziaria io complesso: essa è sotto 
il rispetto dogli affari, e dei luoghi variamente ripartila, e 
il luogo della controversia su(»l dipendere o dal domicilio 
del convenuto, o dalla situazione della cosa o dall’ essere 
in quel luogo seguiti i fatti che dànno causa alla contro- 
versia, c da diverse altre circostanze, che il legislatore 
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pronde in considerazione siccomo influenti alla più facile, 
più sicura c più economica amministrazione della giustizia. 

VI. 

Chi dunque ricorre alla giurisdizione dei tribunali dee 
prima esaminare se abbia un'azione (senza di cui TAulo-- 
rità giudiziaria non sarebbe competente a conoscere della 
sua domanda), ed avendola, quale sia in particolare il 
tribunale competente a conoscerne; — Trovata l’azione, 
trovato il tribunale, allora s'institnisce il giudizio. Il giu- 
dizio è ordinario o sommario. L'ordinario procede secondo 
quelTordinee in quella forma che è stabilita dalla legge 
siccome più regolare: il sommario, camminando più rapi- 
damente, si diparte dalle regole comuni. Epperciò la co- 
gnizione della regola precedendo quella delle eccezioni , 
lo studio del processo ordinario vuoisi premettere a quello 
del processo sommario. 


VII. 

Una domanda proposta dall’attore, capace di stare in 
giudizio 0 per se stesso o pel ministero di chi lo rappre- 
senta od assiste : 

. La significazione di questa domanda con alto legale di 
citazione intimato al convenuto, capace anch’esso o per 
sè 0 per il ministero d’altri di rispondere in giudizio: 

La deputazione dei procuratori, organi officiali dei li- 
tiganti dinanzi ai tribunali : 

La comparsa di questi procuratori, i quali presentandosi 
in nome delle parli e facendosi fede reciprocamente dei 
poteri, di cui sono investiti, s’impegnano alla controversia 
che sta per aprirsi. 

E finalmente la posizione del tema giudiziario, che nel 
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corso del giudizio si dovrà dibattere, e colla seutenza ri- 
solvere: 

Tali SODO gli elementi sostanziali onde sorge Visliluzione 
di un giudizio ordinario. 


Vili. 

Costituito il giudizio, bisogna istruirlo di tutti quei do- 
cumenti che valgano a chiarire la verità controversa, e 
mettere il tribunale in grado di proferire la sentenza. Or 
se a chiarir la questione dei principii (la questione di di- 
ritto) basta una discussione scritta, od orale, a definire per 
contro la questione di fatto si richiedono le prove: e la 
questione di fatto, ben di spesso la più difficile, la più 
complicala, la controversia precipua del giudizio, è sempre 
in tutti i casi la prima necessaria a risolversi, perchè il 
diritto nasce dal fatto determinato giuridicamente dalle re- 
gole che gli appartengono. 


IX. 

Parlando di prove in relazione alla procedura, dob- 
biamo tosto fare un riOesso che domina tutti gli altri. ' 
Le prove giudiziarie civili o già sono precostituite e 
perfette prima del giudizio (tali i documenti autentici), 
ovvero sono ancora da formarsi nel corso stesso del giu- 
dizio per mezzo di elementi che in vero già preesìslono 
ma non assunsero ancora una forma e consistenza giuri- 
dica: di tal condizione è la prova testimoniale. Cosi se 
entrambe le parti si prevalgono unicamente delle prove 
del primo genere, precosti tu ile e perfette (probationes pro^ 
batae) l’istruzione del giudizio riesce semplicissima, consi- 
stendo essa allora neWa produzione dò rispettivi documenli 
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e nella discussione sulle conseguenze che se ne debbano 
trarre. 

Ma quando (ed è il caso più frequente) entrambe le parli 
0 runa di esse sia costretta a ricorrere alle prove non an- 
cora formate, benché già preesistenti in germe {probationcs 
probandae)f allora l’istruzione del giudizio si scinde in due 
parti: nella prima le prove da formarsi vengono proposte, 
fonnolate , articolate: indi s’inframmette l’operazione 
adatta a formare la prova (l’esame dei lestimonìi, il giudi- 
zio di esperti, la ispezione giudiziale, le risposte agli inter- 
rogaiorii, il giuramento) ed ollenuli così i documenti pro- 
balorii, si ritorna alTistruzione della causa, cioè a dire , 
si producono e si discutono i documenti acquistali, come si 
sarebbero prodotti e discussi da bel principio se le parli 
non avessero fatto uso che di probationes probntac. 

Così noi distinguiamo la procedura che istruisce il giu- 
dizio (istruttoria,' istruzione) dai procedimenti probatorii, 
benché senza dubbio anche questi appartengono aH’w^rM- 
<2 ione del giudizio largamente intesa: i procedimenti pro- 
balorii non sono altro che operazioni varie necessitale e 
determinate dalla varietà delle prove di cui occorre la for- 
mazione: airinconlro la procedura d'istruzione (in senso 
ristretto) è una procedura uniforme destinala a produrre e 
a discutere i documenti precoslituìli, a proporre le prove 
da formarsi, e a discuterne V ammissibilità^ e quindi an- 
cora (esauriti i procedimenti probatorii che s’inframmet- 
tono) a produrre e discutere i documenti acquistati. Ab- 
biamo detto, che proponendosi dalle parti probationes prò- 
bandae Tislruzione del giudizio scindesi io due parti, divise 
dai procedimenti probatorii, che si frappongono; ma sic- 
come il più delle volle V ammissibilità delle prove proposte 
è contrastala e' il contrasto rende necessaria una sentenza 
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che le amoietla o le rigetti, c la sentenza di primo grado 
suole dar luogo ad un giudizio e ad una sentenza d'ap- 
pello, così per rappresentare il fatto e il procedimento 
consueto nella sua più completa forma dobbiamo soggiun- 
gere, che scindendosi in due parti l’istruzione del giudizio, 
vi si mettono por mezzo non solo le operazioni probatorie, 
ma una ed anche duo sentenze interlocutorie di primo e 
secondo grado sull’ammissibilità delie prove proposte. 

X. 

# 

Ragionando deirislrutloria in senso ristretto, noi ab- 
biamo sempre accompagnato queste due parole — pro- 
duzione e discussione (\ei documenti: gli è chele due parole 
esprimono i due sommi ufficii dell’istruttoria del giudizio, 
quando essa si considera fatta astrazione dai procedimenti 
probatorii che s’inframmettono. 

XI. 

Alla produzione dei documenti ed alla proposizione delle 
prove d’ogni genere vien destinato dalla legge e mag- 
giormente conviene il processo scrino: la discussione dei 
documenti appartiene precipuamente al processo orale 
(dibattimento all’udienza del tribunale). L'istruzione del 
giudizio abbraccia l’uno e l’altro processo ed è così la 
combinazione di due metodi di cui ciascuno apporta i suoi 
vantaggi particolari nella ricerca del vero. 

XII. 

Riassumendo diciamo, che il processo giudiziale, desti- 
nato alla ricerca del vero giuridico, si compone deH’islrul- 
toria propriamente delta, e dei procedimenti probatorii. 
Questi sono operazioni varie che hanno per iscopo la for- 
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mazione di una prova e per risultalo un processo verbale, 
cioè un documento probante. L’istruttoria (procedura uni- 
forme) è scritta ed orale. Nell’istruttoria scritta si produ- 
cono i documenti, e si propone la formazione delle prove 
di cui si crede aver bisogni) c possedere gli elementi, e 
si promuove all’uopo Taramissione dei procedimenti pro- 
batorii quando rammissibililà ne sia constrastata. — L’i- 
struzione orale (dibattimento all’udienza) ha e deve avere 
nel giudizio normale per unico ufficio la discussione delle 
conseguenze in fallo e in diritto che si possano trarre dai 
documenti raccolti nell’islruzione scritta. Cosi il giudizio 
ordinario incomincia colla istruzione scritta, la quale s’in- 
lerrrompe all’uopo per eseguire le operazioni probatorie 
consentite dalle parli o decretate dal giudice. Terminate 
le operazioni probatorie e raccoltone il risultalo in un 
processo verbale (documento probante), si ripiglia la istru- 
zione scritta. Chiusa questa infine, e chiusa così la via a 
produzione di documenti, ed a proposte di prove, ultima 
viene l’istruzione orale, la discussione all’udienza, sentita 
la quale, e preso a maturo esame il processo scrilU) coi 

documenti il tribunale pronunzierà la sentenza. 

« 

XIII. 

Il procedimento contumaciale non è altro che una ino-- 
dalità del giudizio determinata da una ipotesi particolare. 
In vero il convenuto legalmente citato si presume sempre 
che sia, e nella massima parte dei casi è di fatto avver- 
tito del giudizio che sta per aprirsi contro di lui. E perciò 
se non compare si procede lullavia come a riguardo di 
chi si rimette a quanto il tribunale, esaminati i documenti 
e le ragioni dell’allore, sia per statuire. Ma se significa- 
tagli la sentenza, il convenuto comparisce e si oppone, e 
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chiede d’essere ammesso a difendersi, sorge il dubbio, se 
il convenuto abbia ignoralo la citazione, oppure se aven- 
dola conosciuta si appìgli assai tardi ad una difesa, cui 
prima rinunziava: e poiché dal dubbio rimano affievolita 
e resa incerta la presunzione che stava a fondamento del 
procedimento contumaciale, la legge restituisce il conve- 
nuto in intiero e riapre ex integro il giudicio in contrad- 
dittorio, imponendogli solo (prezzo equissimo di si benigna 
condiscendenza) il carico totale delle spese del procedi- 
mento corso in contumacia. 

Però la sentenza contumaciale non doveva rimanere 

» 

eternamente in sospeso: la legge prestabilisce termini, tra- 
scorsi i quali senza che il contumace abbia promosso Top- 
posizione, si ha la sentenza come pronunciala in contrad- 
dittorio. Così Tistruzione del giudicio in contumacia pro- 
duce anch’essa i documenti precosliluili, propone le prove 
da formarsi, e formatesi queste, produce ancora e discute 
i documenti che no emersero: e sì diversifica dall’istru- 
zione in contraddittorio in ciò solo che quella è unilaterale 
e rivocabile, questa bilaterale ed irrelratlabile. 

XIV. 

La questione o le questioni principali del giudicio si 
racchiudono nella domanda, per cui Taltore promosse il 
giudicio medesimo ; ma nel corsodi questo'soglìono emer- 
gere questioni accessorie, e queste sono o preliminari, o 
contemporanee o cotweculive alla trattazione ed alla de- 
cisione delle questioni principali. Così (ad esempio): Pre- 
liminarmente : — Il convenuto prende a sostenere: che 
Taltore non ha capacità di staro in giudizio o non vi è 
debitamente assistilo o rappresentato: che straniero, debbo 
innanzi tratto prestar cauzione: che il tribunale innanzi cui 
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fu ìnstìluito il giudicio non è competente: che egli conve- 
nuto ha diritto di essere garantito da un terzo, e chiede 
un (ormine per chiamarlo in causa: 

Contemporaneamente alla trattazione del merito: Fattore 
aggiungo nuove domande connesse collo primitive, chie- 
dendo che ne sia ammessa la discussione nello stesso 
giudizio, o il convenuto propone anche a titolo di difesa 
domande riconvenzionati : T una o Faltra dello parti 
chiedono provvedimenti interinali : un terzo interviene e 
chiede di essere ammesso nello stesso giudizio per ve- 
gliare a* suoi legittimi interessi che crede compromessi: 
Una delle stesse parli fra cui si aperse il giudizio crede 
necessario, e propone Fintervento di un terzo: 

Dopo la decisione delle questioni principali: 

Trattasi di ricevere una cauzione ordinata da una sen- 
tenza, e di accertarne Fidoneità: Di liquidare i frulli, i 
miglioramenti, i deterioramenti, i danni ed interessi : Di 
rendere e ricevere i conti: 

X lutti i tempi del giudicio: 

Si sollevano eccezioni di nullità contro i procedimenti 
anteriori: Sorgono tali incontri che diano motivo di pro- 
vocare in via straordinaria un regolamento della com- 
petenza fra i giudici, o la risoluzione di un conflitto di 
giurisdizione: Si propongono cause di ricusazione contro 
uno 0 piu giudici. 

Ma basti co^ perora avere accennato, a titolo di esem- 
pio, le principali questioni accessorie. Un vincolo comune 
le strìnge, ed è vincolo di procedura. 

Infatti, come per le principali, cosà per le secondarie 
questioni occorrono (eleo>enli necessarìi a ben deflnirle) i 
documenti e le prove {probaitoiìes probaUi<^, probmiones prò- 
batèiUk') c così oltre ai procedimenti probatorii, vi si ri- 
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chiede Vistruzione che produce e discute i documenti, 
propone le prove, e queste formate, produce ancora e di- 
scute i documenti, che ne emersero. Ma la legge sotto- 
pone ristruttoria delle questioni secondarie al procedi- 
mento sommario, il quale si distingue dal procedimento 
ordinario principalmente in questo, che nelle vie sommarie ‘ 
abbreviato od anche tolto il procedimento scritto, non 
solo la discussione, ma anche la produzione dei docu- 
menti si commette liberamente al processo orale. Adun- 
que, salva forse qualche eccezione, questioni secondarie 
e procedimento sommario sono due termini correlativi nel 
corso degli stessi giudizii che si istruiscono in via ordi- 
naria. Epperciò chi ami l’esattezza distingue i procedimenti 
sommarii, che s’innestano nei giudizii ordinarii da’ (jiudizii 
sommarii: perocché questi sussistono da sé, procedono io 
via sommaria dalia citazione alla sentenza e risolvono così 
sommariamente la stessa questione principale del giu- 
dicio. Del resto il procedimento sommario, o si applichi 
aH’islruzione delle questioni accessorie nei giudizii nor- 
mali, o diriga l’intiero giudizio nelle materie dichiarate 
sommarie dalla legge benché co.stiiuenli la principale do- 
manda, serba sempre la stessa natura e quella stessa dif- 
ferenza caratteristica che abbiamo testé indicata in rela- 
zione al processo ordinario. 

XV. 

Già sappiamo qual posto occupano neU’istruzione com- 
pleta dei giudizi! i procedimenti probatorii. Quanto al 
loro oggetto essi riguardano principalmente l’esame dei 
testimonii, le perizie, le ispezioni giudiziali, le risposte ad 
interrogalorii, e la prestazione del giuramento. Rispetto 
alla forma ripetiamo, i procedimenti probatorii non essere 
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altro che una serie di operazioni regolale dalla legge 
conformemente allo scopo particolare di ciascuno di essi 
procedimenti, e accompagnate dal costante contraddittorio 
delle parli interessale. Però sorgendo (e mollissime ne 
sorgono) questioni incidenti nel corso di dette operazioni, 
ne risultano altrettanti giudizii, che la legge sottopone ai 
più rìgido ed al più rapido dei procedimenti sommarii. 
Anche le scritture private sogliono dar luogo ad un pro- 
cedimento particolare: perciocché essendo esse prove 
precosliluite , ma imperfette, perchè non autentiche, se 
la 6rma vien negata o disconosciuta, abbisognano di ve- 
riheazione, e il procedimento a ciò destinato, probatorio 
pel fine a cui mira, sì assomiglia però nel suo contesto ad 
un giudizio sommario che s’incomincia e sì compie, in 

ordine al fatto controverso, sotto la direzione immediata 
0 

di un giudice delegato e sotto la dipendenza del tri- 
bunale. 

Che più? gli stessi documenti . autentici (prohaiionat 
probalae) possono (ma raramente accade) dar luogo ad 
un procedimento di simil natura. Quando infatti per di- 
struggere la presunzione di verità, che sostiene detti 
documenti, si muove contro di essi querela di falso in 
vja civile (pendente il giudicio principale, in cui sìansi 
prodotti come prove), sorge allora di necessità un giu- 
dicio straordinario, simile assai, benché per certi ri- 
guardi più solenne e più circospetto, al procedimento 
della verificazione delle scritture privale: diciamo si- 
mile il procedimento, non l’ufficio e robbligazionc delle 
partì che procedono: perocché l’ufficio, le obbligazioni, 
le veci insomma di attore e di convenuto si mutano afTallo 
nei due giudizii: Tallore nell’uno divien convenuto nel- 
l’altro, e reciprocamente. Nel giudizio di verificazione 
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delle scritture private attore è quello che afferma, con- 
venuto ò quello che nega la verità della firma. Nel giudi- 
zio di falso incidente contro un atto autentico, attore è 
quello che afferma, convenuto è quello che nega la falsità 
querelata, 

XVI. 

Oltre alle questioni accessorie incidenti possono inter- 
venire altri incontri di diversa natura che chiameremo 
accidenti estrinseci pei quali il giudizio s’interrompa o 
rimanga perento, o per recesso di entrambe le parti ab- 
^bandonato. II caso delTabbandono espresso è assai sem- 
plice, non cosi quello della interruzione e della perenzione. 

S’interrompe il giudizio quando s’incontrano tali casi da 
far temere che il successore delle parli ignori la vertenza 
del gìudicio, o che continuando le parti medesime, una 
di esse ignori che ha cessato di essere rappresentata e 
difesa: la legge esige che in tali casi Tinslanza giudiziale 
sia ripigliata con un nuovo atto di citazione formale a 
quella delle parti o al successore di una di esse, cui l’in- 
lerruzione riguarda, senza che del resto nulla sia detratto 
al valore degli atti giudiziali preceduti all’interruzione, i 
quali tutti si conservano nella piena loro efOcacia dopo 
la ripresa dell’instanza debitamente operata. All’incontro 
la perenzione del giudicio lo annulla: non si estingue per 
vero il diritto medesimo, il quale, perenta l’inslanza giu- 
diziale, si ha come se non fosse mai stalo dedotto in gìu- 
dicio, ma rimangono annientali gli alti giudiziali, com- 
prese le prove per essi formale. La perenzione si compie 
per l’abbandono, in cui le parti abbiano, cessando da 
ogni procedimento, lasciato il giudicio durante il tempo 
fissato dalla legge, e sta la perenzione all’inslanza giudi- 
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ziale, come la prescrizioDe alPazioDe. Ma codcslì inslitutì 
raccomandati d$ ragioni di giustizia e di pubblico ordine, 
che a prima vista parranno anch’essi di semplicissima 
applicazione non dissimuliamo, che in pratica diedero 
origine a tali complicazioni da smarrirne l’ingegno del 
giureconsulto e il senno della giurisprudenza. 

XVII. 

Dopo la regola, le eccezioni. Conosciuto l’ordine rego- 
lare dei giudizii normali, segue opportunamente l’esame 
dell’ordine eccezionale di quei giudizii che hanno per og- 
getto una delle materie dichiarate sommarie dalla legge. 

Tali sono nel contenzioso civile ordinario quelle che 
la legge abbia espressamente a tal uopo eccettuate dalla 
forma ordinaria: tali sono pure in generale tutte le materie 
del contenzioso commerciale, tutte le cause attribuite ai 
giudici di mandamento, e tali pure si possono in certo 
senso considerare le materie del contenzioso amministra- 
tivo. Come la giurisdizione, cosi la procedura nei tribunali 
di commercio, nelle giudicature di maodamento, e nei 
tribunali amministrativi sono straordinarie, cioè si dipar- 
tono qual più, qual meno dall’ordine del diritto comune. 
L’essenza del procedimento sommario, già l’abbiamo ac- 
cennato, consiste in abbreviare od anche talvolta togliere 
alfatto il procedimento scritto, commettendo al processo 
orale anche cièche in via ordinaria sarebbe ufficio esclu- 
sivo del processo scritto: onde risulta nell’azione giudi- 
ziaria una molto maggiore rapidità. Ma l’identica essenza 
del genere non esclude la varietà delle specie, e la va- 
rietà nei giudicii sommarii proviene dal vario discostarsi 
di ciascuna specie di essi, qual più qual meno, dall’ordine 
del diritto comune. Così meno se ne allontanano i giudicii 
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sommarii dinanzi ai tribunali civili ordinarii : simili a 
questi ci appajono i giudicii commerciali; ma a chi ben 
riguarda questi ultimi per certi rispetti si dilungano ancor 
più dalTordine generale. Dissimili affatto a prima giunta 
si mostrano i giudizi! mandamentali, e in vero nel rego- 
lamento di essi la legge molto meno frequentemente si 
riferisce alla procedura comune di quel che faccia pre- 
scrivendo le norme agli altri giudicii soromarii. Però 
molta parte della diversità proviene dalla diversa com- 
posizione del tribunale anziché dalla mutata indole della 
procedura. 

XVIII. 

«t 

Pronunciate in giudizio ordinario ovvero in giudicio 
sommario, in contraddittorio od in contumacia, tutte le 
sentenze si possono ancora impugnare, ed hannovi instanze 
e forme a ciò destinate. 

Le sentenze s’impugnano coll’opposizione, coll’appel- 
lazione, colla domanda di cassazione per violazione di 
legge, colla domanda di rivocazione per una di quelle 
cause di errore, che la legge prende a tal fine special- 
mente in considerazione, e in fine colla domanda di ri- 
vocazione per frode fatta ai creditori, ossia coll’azione 
Pdulìiana, L’opposizione è un mezzo d'impugnazione par- 
ticolare alle sentenze contumaciali: già di esso si è fatto 
bastante cenno. 

L’appellazione, principalissima fra le garantie giudi- 
ziarie, colpisce tutte le sentenze da qualunque giudice 
e in qualunque giudicio pronunciate, purché in primo 
grado. Le sentenze dei giudici di mandamento si recano 
in grado di appellazione aH’osame del tribunali; se pro- 
nunziate in primo grado da questi tribunali, ne conoscono 
. Pescatore, VoL 1. — 2. 
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in feconda instanza le corti d’appello ; parimente alle 
corti d’appello si deferiscono le sentenze dei tribunali 
commerciali : nè manca la garantia delTappellazione 
contro le sentenze dei tribunali amministrativi ai quali 
sovrasta un supremo e speciale tribunale di appello. 

L’instanza di appellazione è la similare della instanza 
di primo grado; ordinaria, se la prima era ordinaria, 
sommaria se tale era la forma della prima: ed a compiere 
la somiglianza si aggiunge, che nella instanza di appel- 
lazione non è disdetto produrre nuovi documenti e pro- 
porre nuove prove, e molti incidenti possono ben anche 
sorgere ed aggiungere alla questione principale questioni 
secondarie, come nella prima inslaiTza, benché nel secondo 
grado non sia più lecito ampliare la materia del primo 
con nuove domande. Onde avviene, che come nel primo 
così nel secondo grado ci si appresentano distintamente 
l’isiruzione della causa in senso ristretto, mista di processo 
scritto ed orale, i procedimenti sommarii che s’innestano 
airistrultoria principale, colla eventualità della interru- 
zione o della perenzione del giudicio: non già che gli alti 
giudiziali di prima instanza siano annullati pel solo fatto 
dell’appellazione : chè anzi tutti i fatti delle parti e le 
prove acquistate nel primo grado sussistono, ma si pro- 
cede io appello liberamente come nella prima instanza 
per ogni supplemento, che credasi necessario {non prò- 
ducta producam, non probaia probabo). 

Non più di una appellazione è concessa da qualunque 
sentenza. Ma dopo la sentenza del giudice di appello soc- 
corre il mezzo della cassazione, la di cui domanda però 
si ammette soltanto per violazione, per erronea interpre- 
tazione, per falsa applicazione delta legge e della norma 
di diritto, e non per falsa estimazione dei fatti, l.’allega- 
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zione che la questione di fatto *sia stata mal giudicata 
dalla sentenza di appello, cioè la proposta di un nuovo 
esame delle questioni di mero fatto è inammissibile nella 
instanza di cassazione. 

L^erronea dichiarazione dei fatti dopo una prima ap- 
pellazione non ha riparo : però succedono certi errori di 
fatto che escludono non solo la rettitudine del giudizio, 
ma ancora la volontà stessa di giudicare così, come in 
apparenza si è giudicato. Se il giudice, ad esempio, in- 
terpreta male un testamento, giudicherà men rettamente, 
ma ciò non toglie, che abbia voluto giudicare così. Che 
se poniamo il caso di un giudice, il quale abbia senten- 
ziato contro un testamento non per errore di criterio, ma 
per errore materiale di fatto, forse perchè non pose mente, 
che fra i documenti della causa erasi anche prodotto quel 
testamento, allora anziché il criterio, vien meno la volontà 
di giudicare, benché in fatto si sia sentenziato contro il 
testamento non stato avvertito — errantis nulla vohmtas . — 
Orilunque per errori di quest’ultimo genere la legge per- 
mette in via straordinaria d’impugnare anche dinanzi gli 
stessi giudici una sentenza tion piu soggetta aH’appelia- 
zione (domanda di revocazione per errore di fatto). 

E poiché l'azione Paulliuna, come è noto, rescinde tutti 
gli alti consentili dal debitore in frode dei creditori, e 
può ordirsi la collusione non solo per contratti, ma anche 
in via giudiziaria, consentendosi dal convenuto o favo- 
rendosi in frode dei creditori la propria sua condanna, 
ragion voleva che si aprisse per* tali cause una via che 
abilitasse i creditori a domandare la rivocazione della 
sentenza, benché non stala proferita in loro contraddit- 
torio e non piu soggetta ad appellazione. 

Le istanze di cassazione e di ri vocazione si riguardano 
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quai rimedii slraordinarij, tanto che una pena pecuuiaria 
è comminala a chi vi ricorre e riesce perdente. 

La inslanza di cassazione, non ammettendo alcuna di- 
scussione di fallo, si regge ad una procedura stabilita per 
esso io particolare. La inslanza di rivocazione per errore 
di fallo o per azione Paulliana è sempre quanto alla 
forma, la similare di quella, io cui si proferse la sentenza 
impugnala. 

XIX. 

Superale tulle le prove, o rinunziandovi Tinleressalo, 
resta che si metta ad esecuzione la sentenza divenuta 
irrevocabile. 

La sentenza è proibitiva o imperativa : se proibitiva, 
non occorre esecuzione sinlanto che una contravvenzione 
al divieto non abbia dalo luogo ad una nuova azione 
giudiziaria e ad una sentenza imperativa. La sentenza 
imperativa comanda o di dare o di fare : - — di dare una 
cosa certa c determinala, ovvero una quantità. 

La cosa determinala, se esiste e non si consegna volon- 
tariamente, si prende col miujslero della forza pubblica; 
se più non esiste, il debito si risolve nelTequivalenle, 
ossia in un debito di quantità. Anche l’obbligazione di 
fare si riduce alTù/ qund interest. Adunque nella massima 
generalità dei casi Toscuzione forzala delle sentenze ha 
per oggetto una quantità^ la quale sì ottiene sequestrando 
e vendendo i beni del debitore. Il sequestro (riduzione 
dei beni alle mani della , pubblica autorità) e successiva- 
mente la vendita si fanno da pubblici agenti a ciò istituiti 
dal potere esecutivo, ed assistili, ove sia d’uopo, dalla 
forza pubblica, seguendo le norme, che la legge a tali 
alti prescrive, norme dettate o per riguardi di umanità, o 
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per meglio assicurare il pegno del creditore contro le 
frodi 0 le violenze, o per impedire gli eccessi dell'esecu- 
zione, o il danno dei terzi, ovvero infine per tutelare ad 
un tempo gli interessi del creditore, del debitore, e del 
terzi avvantaggiando le condizioni e l’esito della vendita. 
Onde avviene che l’esecuztone forzata si assomiglia a un 
giudizio, in quanto che non solo procede sotto la vigilanza 
e la dipendenza immediata deH’autorltà giudiziaria, ma 
suol dare origine a molte controversie giudiziali pro- 
priamente dette, che ne possono sospendere il corso fin- 
ché il tribunale abbia riconosciuta o richiamata l’osser- 
vanza della legge. 

Questa somiglianza del procedimento e.secutivo coi 
giudizi! rendesi più sensibile nella esecuzione’ sui beni 
immobili : perocché in essa il sequestro del beni non si 
opera che per sentenza, la quale debbe pure regolare le 
condizioni della vendila. La vendila poi si promuove in 
contraddittorio non solo del debitore, ma di tulli i credi- 
tori ipotecarli aventi ragione sul fondo, acciocché ridu- 
cendosi la loro ipoteca sul prezzo, il fondo si trasmetta 
libero airacquirenle. E il deliberamenlo, con cui si com- 
pie la vendila, si fa ancora per sentenza la quale esclude 
ogni eccezione di violale forme, acciocché la regolarità 
della vendita e la libertà del fondo trasmesso abbiano la 
certezza di un giudicalo. 
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In queslo titolo, diviso in più capitoli, si discorrono partitamente 
i principii accennati nel precedente, e si espone più estesa- 
mente il processo dei giudiziì civili nel loro ordine naturale. 


CAPITOLO I. 

Della costituzione del giudizio. 

Le garantic giudiziarie sono di Ire generi: il primo dei 
quali risulta dalla natura stessa delle leggi che deggionsi 
applicare dai tribunali, perchè esse si studiano di preve- 
dere tutti i casi possibili, e di sostituire per tal guisa al- 
l’arbitrio del giudice la legalità: nel che le leggi civili 
e le penali si distinguono dalle amministrative, perchè 
queste si attengono a massime generali e molto concedono 
alla prudenza dell'amministratore. Il secondo ordine dì 
garantìe dipende dallo stesso organiamo deH’autorìtà giu- 
diziaria; perciocché in esso la legge si studiò di riunire 
tutte le cautele che parvero atte ad assicurare una retta 
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amministrazione della giustizia. Infine Tultimo ordine di 
garantie giudiziarie risulta dalla natura delle leggi di 
procedura, avvegnaché, per iscoprire il vero (jiuridìco, i 
tribunali procedono non già arbitrariamente, ma si bene 
giusta norme prestabilite. 

Ciò posto, i diritti che possono invocare le garantie giu- 
diziarie, si dicono muniti d'azioney e però Vazione civile 
altro non è che il diritto alla garanlia giudiziaria di un 
altro diritto: essa (l’azione civile) consiste nella facoltà 
d’impetrare dalla autorità giudiziaria, per mezzo di un 
regolare giudizio, la dichiarazione di un diritto che ci sia 
contrastalo (jus pcrsequendi in judicio qtiod uobis debctur 
ani quod nostrum est). 

Adunque, perchè un giudizio si possa instituirc è ne- 
cessario: 1° Che si domandi la dichiarazione e la prote- 
zione di un diritto; 2^ Che il diritto di cui si domanda 
Tesecuzione sia munito iVazione; 3*^ Che il medesimo sia 
stalo violato o almeno disconosciuto. 

La violazione di un diritto consiste in un fallo diretta- 
mente contrario alla sua esecuzione, come sarebbe il ri- 
fiuto di pagare un debito, o di restituire il possesso di un 
fondo di cui altri sia proprietario. Il disconoscimento del 
diritto consiste io tutti quei fatti che sebbene direttamente 
non lo violino, lo revocano tuttavia in dubbio: il che av- 
viene quando, per esempio, fra i mezzi di difesa in giu- 
dizio se ne adducono di quelli che vengono a intaccare 
un altro diritto non ancora proposto, e che appunto per 
questo fallo di turbativa civile si potrà allora proporre. 

Diciamo dunque in massima generale che non solo la 
violazione di fatto, ma ancora il disconoscimento for- 
male ossia la turbativa civile danno occasione all’esercizio 
giudiziale deW azione. 
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Ne! giudizio dobbiamo considerare quattro parti : la 
prima versa nella costituzione del medesimo: la seconda 
consiste nella sua istruzione^ ed in questa parte è scopo 
del procedimento di provvedere il tribunale dei mezzi ne- 
cessarii perchè possa pronunciare; la terza è nella prela- 
zione della sentenza, e la quarta nella sua esecuzione. 
Dunque constituire il giudizio, istruirlo, dar la sentenza, 
eseguirla, ecco le quattro parti a cui si può ridurre il 
generalo sistema della procedura. 

Hagioniamo innanzi tutto della costituzione del giu- 
dizio. Es.so incomincia dall’atto di citazione, il quale ha 
un duplice scopo. 

Primieramente ha per iscopo di significare aH’avver- 
sario la domanda di chi promuove il giudizio, e sotto 
questo aspetto la citazione è una scrittura nella quale si 
espongono i titoli da cui nasce il diritto, e come sia stato 
il medesimo violato o disconosciuto, e si conchiude che 
resistenza del diritto sia dichiarata, ed il convenuto si 
condanni in conformità. Cosi, a cagion d’esempio, trat- 
tandosi di obbligazioni personalisi narreranno le cause e 
*i modi della obbligazione assunta od incorsa dai conve- 
nuto, e come il medesimo ricusi di soddisfarvi, e si con- 
chiuderà perchè dichiarata l’esistenza del debito, venga 
il debitore condannato al suo soddisfacimento: così an- 
cora trattandosi di azione vindicatoria, si dirà come l’at- 
tore sia divenuto proprietario del fondo, come il conve- 
nuto ne ritenga indebitamente il possesso, e si conchiu- 
derà che riconosciuta la proprietà dell’attore, venga il 
convenuto condannato a conformarvisi restituendo il 
possesso. 

Il secondo ufficio della citazione si è d’inlimare al 
convenuto e disimporgli V obbligazione di comparire in giu- 


40 


l’ARTK PRIMA 


dizio davanti a quel tribunale che viene nella stessa ci- 
tazione indicalo secondo le norme della competenza. 

La citazione vìen fatta da agenti giudiziarii i quali in 
nome del potere esecutivo da cui sono instituiti adem- 
piono il mandalo che ricevono daH’altore. 

Altre volte si credeva che non dovendosi imporre ad 
un cittadino nissuna obbligazione pel solo fatto arbitrario 
di un altro cittadino, qualunque citazione in giudizio do- 
vesse essere preceduta da un decreto del giudice che la 
ordinasse, riguardando il decreto delTautorità siccome la 
vera causa della obbligazione, imposta al convenuto, di 
comparire. 

Ma questa era un’illusione: perocché il giudice ri- 
chiesto dalTallore doveva intanto credere la possibilità 
del diritto e concedere sempre la citazione. Meritamente 
adunque il decreto del giudice fu dichiarato superfluo, e 
si stabili che la citazione si faccia per sola volontà dd- 
Tattore col ministero di agenti giudiziali, i quali non pd& 
sono ricusarsi : ed è manifesto, come codesto diritto, y- 
conosciuto dalla legge a qualunque cittadino, sia la c(^- 
seguenza necessaria del principio sociale, il quale n^n 
polendo ammettere la guerra privala, nelle questioni iji- 
sorgenti tra cittadini sostituisce all’azione individuale b’a- 
zione sociale. Il cittadino leso, e pur privato d’ogni azione 
individuale, debbe avere a piena, e libera sua dispo$i- 
zione l’azione sociale sotto il governo di norme e di gua- 
rentigie comuni. 

Teniamo dunque per primo principio, che qualunque 
cittadino chiamato in giudizio nella forma legale da un 
altro cittadino è obbligato di comparire, e vediamo come 
la comparizione in giudizio si efl’ellui. 

Comparire in giudizio è un fallo che puossi compiere 
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od in persona propria o col ministero altrui: ora per la' 
natura medesima delle cose è evidente che tanto rallorc 
quanto il convenuto hanno tutta la convenienza di valersi 
dell’opera altrui, giacché promuovere in giudicio le proprie 
ragioni, come difenderle, esige una scienza ed una pra- 
tica particolare: quindi avvenne che la difesa in giudizio 
dei diritti dei cittadini, siccome quella che presuppone io 
studio e la pratica delle leggi si devolvesse naturalmente ad 
una professione speciale^ la quale hà due ufBcii e cioè: l’uf- 
ficio direttivo esercitato dagli avvocali, e la parte di mera 
esecuzione affidala d\ procuratori. La legge lascia in libertà 
deH’altore e del convenuto di ricorrere o pur nò al mi- 
nistero degli avvocati : ciascuno di essi è arbitro e su- 
premo giudice del suo privalo interesse, e in molli casi 
può bastare o dal l’interessa lo credersi bastante la perizia 
del procuratore. Ma il ministero di questi, dico del pro- 
curatore, è dalla legge reso obbligatorio. Perocché se le 
parli spesso inesperte conducessero da se medesime il 
giudizio, ne verrebbe, pei loro frequenti errori, incagliala 
l’amministrazione della giustizia : ed è perciò conveniente 
che ciascun litigante sia rappresentalo da un mandatario 
perito nel luogo stesso in cui siede il tribunale, massime 
che in questo luogo riesce più spedilo di fare le molliplici 
significazioni ed intimazioni che occorrono nel corso di 
un procedimento. .Essendo i procuratori soggetti a condi- 
zioni legali di capacità, a cauzione ed a regole discipli- 

m 

nari, ammaestrali continuamente dalla stessa loro pratica 
offrono alle parti guarentigie maggiori di quelle che ge- 
neralmente si possano sperare daU’intervenlo personale 
deH’inleressato. 

CoH’allo di citazione e cojla nomina dei procuratori 
non è ancora costituito il giudizio, perchè questo suppone 
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tre elementi, cioè le parli che vengono a contesa, il giu- 
dice, ed il tema della controversia. Ora abbiamo -già le 
due prime condizioni, ma non la terza. Vero è che l’at- ‘ 
tore neirallo di citazione propose la sua domanda, ma il 
len)a della questione giudiziaria risulta complessivamente 
dalla domanda deirallore e dalla risposta del convenuto. 

Imperciocché quc.sti può modificare la controversia, am- 
pliarla, restringerla, od anche toglierla affatto di mezzo. 

Poniamo che il convenuto abbia disconosciuto il diritto* 
dell’allore, perchè gli mancavano i mezzi di soddisfarvi, 

0 che lo stesso non avendo dapprima conosciuto appieno 
il fondamento del diritto controverso siasene persuaso di 
poi, e si disponga a riconoscere siccome fondala la do- 
manda dell’allore. Qual sarà in questa situazione la con- 
dizione giurìdica delle parti ? 

Da un canto Pallore, i di cui diritti furono .sconos'ciuli, 
avendo già promosso regolarmente l’azione non dee più 
arrestarsi finché non abbia ottenuto una sentenza dichia- 
rativa o un titolo eqmmìenle. Dall’altro canto il convenuto 
ha pur diritto di riconoscere la domanda dellallore, il 
quale appunto per questo lo chiama in giudizio. 

Fu detto adunque e ritenuto in tulli i ten)pi, che il 
convenuto, confessando, impedisce il giudizio [nuìlae 
smi in confilcntes judicis partes)^ ma la confessione sarà 
titolo equivalente ad un giudicato (in jure confesms prò ju- 
dicato habetur). La confessione giudiziale (l’adesione del 
convenuto alla domanda deirallore) è più che una sem- 
plice prova: essa è una rinuncia volontaria ed irrevoca- 
bile. ad ogni eccezione contraria alla domanda deirallore : 
nè può altrimenti oppugnarsi che per dimostrato errore 
di fatto. Ond’è che a dar piena efficacia alla confessione 
giudiziale, la legge esige piena capacità di rinunciare ad 
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Ogni eccezione possibile, e certezza di volontà, la quale 
si manifesta con un mandalo speciale : il mandato* gene- 
rale importa l’incarico di difendere il convenuto, non di 
aderire alle domande dell’attore: esso dunque non po- 
trebbe bastare. 

Riconoscendo per intiero la domanda deU’atlore, si 
toglie 3i mezzo la controversia, riconoscendola in parte, 
se ne limita il tema. 

Ma in senso contrario il convenuto amplierà il tema 
giudiziale, proponendo, come ne ha il diritto, tutte le que- 
stioni connesse colla doinanda deH’attore, benché questi 
le abbia omesse. Anzi potrà da convenuto farsi vice mutua 
attore proponendo in via di riconvcu zione neWo stesso giu- 
dizio una sua domanda o dipendente dai medesimi titoli 
deiratiore, od anche originata da titoli e da fatti di- 
versi, purché in (piesdiilfimo suppoftio concorrano i termini 
della compensa, perocché in tal caso la riconvenzione di- 
retta a provare in favore del convenuto un credito coni- 
pensabile con quello dell’altore, si risolve in una vera di- 
fesa, in una eccezione di compensa equivalente all’ecce- 
zione di pagamento. 

Kd ecco finalmente cosiituito il giudizio : Le parti già 
stanno in contraddittorio, rappresentate ciascuna dal suo 
procuratore: il tema della controversia è stabilito. 

Vediamo adunque come il giudizio regolarmente co- 
stituito si debba istruire. 






/ 


CAPITOLO II. 


* 


Deiristruzione del giudizio. 


istruzione del giudizio ha, come dicemmo, per ufficio 
di procacciare al tribunale i mezzi necessarii a pronun- 
ciare la sentenza sulla controversia giuridica, che divide 
le parli. E siccome la controversia giuridica si compone 
di due clementi che sono la questione di fatto e la que- 
stione di diritto, così è mestieri di esaminare parlitamente 
come il giudizio s'istruisca per ciascuna di dette que- 
stioni. 

Incominciando pertanto dalla questione del fatto, dob- 
biamo rispondere ai seguenti tre quesiti: 1° quali mezzi 
si usino nei giudizii civili per definire la questione di fatto ; 
2® da chi vengano somministrali ; 3® in qual forma. Primie- 
ramente i mezzi di risolvere la controversia di fatto non 
sono altro che le prove giudiziarie. Ora i fatti che possono 
essere controversi in giudizio, sono permanenti o transito- 
rii. Per accertare un fallo permanente il mezzo piu ovvio 
è l’esame diretto del fatto stesso : e così essendo questione 
sulle condizioni attuali di una data località, si procede 
alPesame di essa o col ministero di persone esperte (peri- 
zie) ovvero dal giudice medesimo (ispezioni giudiziali). I 
fatti transitorii poi o lasciarono qualche traccia fisica di sè 
tuttor permanente, ed allora è d’uopo innanzi tratto ricor- 
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rere coi mezzi indicati all’esame diretto di queste Iraccie* 
medesime; o non lasciarono veruna traccia permanente, 
e solo se ne conservò la memoria, ed allora il mezzo di 
accertarli è la testimonianza di quelli che ne serbarono 
memoria (prova testimoniale). Ma generalmente la me- 
moria dei fatti transitorii si affida alle scritture; indi i do- 
cumenti scritti, che sono privali o pubblici. Quando poi 
manchino questi mezzi ve n’ ha due altri, men sicuri 
bensì, ma che tuttavia non sono senza qualche utilità, e 
conducono talvolta allo scopo voluto. Uno di questi è l’in- 
terrogalorio giudiziale che ha un duplice scopo: 1“ di 
vedere se la negativa data negli atti del procuratore della 
parte provenga veramente dalla volontà della persona a 
cui nome si nega il fatto, ovvero sia un puro fatto del 
procuratore che abbondi nella difesa del suo cliente; 
2® di fare un appello all’onore e alla coscienza dell’av- 
versario, dal quale si speri, che quantunque disposto 
forse a dissimulare la verità in privale scritture, chiamalo 
dinanzi al giudice, e interrogato solennemente a parte a 
parte da questi, non abbia il coraggio di categoricamente 
mentire. Non riuscendo infine nemmeno questo mezzo, si 
ricorre airestremo rimedio, cioè al giuramento, che viene 
da una parte deferito aH’altra, e chiamasi decisorio, per- 
chè la sua efficacia, ove sia prestalo, è di terminare il 
giudizio ed assolvere il convenuto. 

Fra i mezzi di prova sqglionsi annoverare anche le 
presunzioni. Ma poiché esse non sono che la conse- 
guenza che la legge od il giudice deducono da un fallo 
nolo ad un fatto ignoto, ne seguita che non sono prove 
dirette, e suppongono invece un fallo già provato, dal 
quale per via di raziocinio si cerca di dedurre una con- 
seguenza a chiarimento del vero. Il più sovente la legge- 
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•coinraelle questi raziocinii e resliinaziooe del loro va- 
lore al sennò del giudice; ed allora si hanno lo presun- 
zioni homivis. Cosi, per esempio, poniamo che il creditore 
produca una scrittura da cui è provato il suo credito: la 
prova diretta del pagamento dovrebbe risultare da una 
quitanza scritta, che però manca al convenuto. Epperò 
questi ricorre alle presunzioni, ed invoca innanzi tutto il 
lungo silenzio del creditore, onde sorge una presunzione 
che il debito siasi pagato ; di poi produce una lettera da 
cui risulta che il creditore sollecitava il debitore a pagare, 
minacciandolo in caso contrario di convenirlo in giudizio, 
produce ancora un assestamento posteriore di conti fra sè 
ed il creditore,.incui non si fece più menzione del debito in 
questione; e per ultimo dimostra che il creditore essendo 
divenuto per altra causa suo debitore, quando fu richie- 
sto del pagamento non oppose già la compensa, ma chiese 
invece una dilazione. Or è paleso che dal complesso ili 
questi fatti, benché essi accennino solo indìretlanienlo al 
fatto in questione, il raziocinio deduce di molti argomenti 
per inferirne essere Pantico debito già soddisfatto. 

In altri casi la legge stessa dichiara che posto un de- 
terminato fatto, il giudice deve dedurne la tale o tal al- 
tra con.seguenza : allora la presunzione dicesi c 

questa è di due specie. Imperocché talvolta la conse- 
guenza che la legge trae da un fatto determinato si può 
oppugnare con prova contraria, ed in questo caso la pre- 
sunzione legale dicesi presunzione /«r/.?. Così, verbisrazia, 
quando si controverte sulla comunione dei muri che divì- 
dono due proprietà,^ la legge indica certi segni, verificati 
i quali il giudice déve pronunciare essere il muro comune 
tra i due confinanti, ma quantunque esistano i segni le- 
gali della comunione, nondimeno se una parte produce 
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dei documenti, da cui risulti direttamente che il muro fu 
costrutto sul suo terreno ed a sue spese, la presunzione 
legale rimane distrutta. E parimente producendosi una 
scrittura da cui risulti il pagamento del capitale, la legge 
dichiara doversi presumere pagati anche gli interessi, 
sebbene non ne sia menzione nell’atto di quitanza : ma se 
il creditore produce una scrittura da cui apparisca essersi 
riservati gl’interessi, la presunzione resta egualmente 
eliminata. 

Altre volte per contro la presunzione legale non am« 
mette prova contraria, ed allora dicesi presunzione * 
ris et de jure, e potrebbe anche chiamarsi presunzione 
legale assoluta. Le presunzioni di questa specie sono in 
minor numero, e si conoscono a questo carattere , cioè 
esaminando se la legge sul fondamento della presunzione 
abbia negalo ogni azione in giudizio; perciocché diniegata 
per legge razione, diventa impossibile la prova che pre- 
suppone regolarmente promossa un’azione e costituito il 
giudizio. 

Al detto genere appartengono per esempio le seguenti 
presunzioni : quella su cui si fonda la prescrizione tren- 
lennaria , cioè la presunzione che il debito siasi estinto o 
per pagamento, o per remissione volontaria , o per altra 
causa : quella su cui si fonda l’autorità della cosa giudi- 
cata, ossia la presunzione che il giudice abbia dichiarato 
la verità : quella inhne per cui è annullata qualunque dis- 
posizione gratuita a favore del coniuge, dei discendenti 
e degli ascendenti di uno che sia legalmente incapace: per- 
ciocché le dette persone sono sempre considerate come 
interposte per far pervenire la liberalità all’incapace me- 
desimo. Nei due primi casi la legge nega ógni azione, per- 
ciocché la prescrizione, e la cosa giudicata estinguono 

• 
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l’aziono primitiva contraria: neirultimo la legge dichiara 
nulla la disposizione, e cosi diniega ancora ogni azione 
in dipendenza della medesima. Si avverta che lo stesso 
Codice civile stabilisce esistere la presunzione jiiris et de 
jure, quando sul suo fondamento la legge nega l’azione, 
od annulla certi atti ; i quali caratteri si riducono in defi- 
nitiva ad un solo, che è il sopradetlo, cioè alTessere ne- 
gata l’azione: poiché quando l’atto è nullo, il diritto che 
ne dovrebbe risultare non puossi far valere in giudizio, 
e allora manca in effetto razione. 

Ma quale delle parti ed io quale misura ciascuna di 
esse dovrà somministrare le prove? Ecco il secondo que- 
sito a cui dobbiamo rispondere. Un principio tanto antico 
quanto sono antichi i giudizii, formolalo già scientifica- 
mente e largamente applicato dai Romani Giureconsulti, 
stabilisce che semper onus probandi ei incumhit, qui dicit, 
che è quanto dire, doversi somministrare la prova da chi 
allega un fatto od un non fatto, dal quale debba risul- 
tare una mutazione nello stato attuale del diritto. La mu- 
tazione deve essere provata da chi rafferma avvenuta. 
Così nello azioni personali chi le promove pretende es- 
sere intervenuta tra lui ed il convenuto una mutazione tale 
che il convenuto abbia incontrato un’obbligazione ed egli 
acquistato un diritto : e perciò deve somministrar le prove 
del come la precedente libertà giuridica del convenuto 
sia stala vincolala. Ma stabilita l’obbligazione, se il con- 
venuto pretende essersi di poi il diritto del creditore mo- 
dificato od anche estinto, devo parimente fornir le prove 
della mutazione da lui allegata. Cosi ancora nelle azioni 
reali, come, ad esempio, nella vindicaloria, Tatlore deve 
provare il suo dominio, ed il convenuto se pretende che 
il dominio fu poscia modificato od estinto, deve pure 
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addurne le prove. Onde appare che se in prima linea 
adori onus probandi incumbit, bene spesso però, quanto al 
carico della prova reus in excipiendo fit actor. 

É qui ad osservare che nelle azioni reali la conclu- 
sione del convenuto può essere o puramente negativa , o 
negativa ed affermativa. È puramente negativa quando il 
convenuto si limita a negare la proprietà allegala dal suo 
avversario, ed allora il giudice, ove non riconosca pro- 
vata la proprietà pretesa dalTattore, pronuncierà una sen- 
tenza meramente negativa^ ossia dichiarerà non constare 
della proprietà, ed assolverà il convenuto, non essendo 
occorso alcun fatto che possa privarlo del possesso che 
avesse prima del giudizio: adoro non probante reus est ab- 
solvendns. Se non che il convenuto non ottiene in tal guisa 
una piena sicurezza sul diritto controverso. E per verità 
poniamo che dopo quella sentenza, il convenuto abbia 
perduto il possesso della cosa, ed essa mediante il pos- 
sesso annale sia venu^ in potere del suo- antico avver- 
sario. Chi vinse nel primo giudizio, chiamando in un nuovo 
giudizio il suo avversano medesimo, potrà forse invocare 
a suo favore la prima sentenza negativa, e dire che essa 
gli aggiudica il diritto controverso. No certamente : per- 
ciocché la prima sentenza dichiarò unicamente rem non 
esse actoris, ma non dichiarò che s’appartenesse al con- 
venuto, come in proposito insegnano i romani giurecon- 
sulti. In generale adunque il convenuto in materia reale, 
volendo acquistare una piena sicurezza non dee conten- 
tarsi di opporre la negativa al diritto proposto dall’attore, 
ma deve aggiungere l’affermativa del suo proprio , cioè 
conchiudere in forma positiva perchè sia dichiaralo spet- 
tare a lui convenuto il dominio della cosa controversa. 
A questo modo però il convenuto si fa a sua volta attore, 
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e quindi dovrà somministrare le prove della sua affer- 
mazione. 

La regola per cui ciascuna delle parli deve provare i 
fatti a cui appoggia il suo intento giuridico, subirà ella 
qualche eccezione pel caso d’impossibilità o di somma 
difBcollà di provare? Rispondiamo che generalmente non 
soffre alcuna eccezione : Tatlore dimostrerebbe invano non 
essere in sua podestà di addurre le prove, poiché, come 
dicono i filosofi ìncommodum quisque suum [erre debet, non 
in alium transferre: indi quel principio del diritto romano: 
Actory quod adserverat, probare se non posse profitendo reum 
necessitate monstrandi contrarium non astringit. E questa 
osservazione si applica particolarmente ai casi, in cui il 
fatto affermalo da una delle parli rivesta la forma di un 
fatto negativo. Così, verbigrazia, si produce una scrittura 
in cui il convenuto si dichiarò debitore senza indicare la 
causa della sua obbligazione ; or questa obbligazione può 
venir annullata se in realtà non esisteva causa giusta per 
assumerla; ma la non esistenza della causa dovrà essere 
provala dal convenuto, il quale fonda il suo intento so- 
pra tale supposto. 

Poniamo egualmente che colui il quale ha pagato un 
debito, che in realtà non aveva, intenda ripetere il pa- 

V 

gaio condictione indebiti : egli dovrà oltre il fatto del pa- 
gamento provare l’indebito e l’errore, ed in simile ipotesi 
è prova di negativa non pure la prova dell’indebito, ma 
eziandio la prova dell’errore, perchè nessuno può dire 
d’aver erralo se non dimostra che ei non conosceva quel 

fallo 0 stalo di cose qualunque da cui poteva nascere la 

• 

cognizione della verità. Or bene io simili casi devesi pur 
sempre somministrare la prova della negativa, qualunque 
ne sia la difficoltà, e non riuscendo, diremo che deficit 
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probaliOf benché non de/icial jus, ma che in jure idem est 
non esse ac non apparerò. 

Se non che il principio a tenor del quale semper onus 
probandi ei incumbil, qui dicil è sialo con varie inslituzioni 
temperato. Ed un primo temperamento lo scorgiamo nel 
sistema stesso delle presunzioni, per cui avviene che chi 
dovrebbe somministrar la prova, ne rimanga almeno in 
parte esoneralo; perciocché si tiene per anticipatamente 
provato ciò che di diritto si presume. Così, quando a fon- 
damento di una domanda si pone un contralto, questo 
vuol essere provalo *iu lutti i suoi elementi costitutivi, 
fra cui primeggia la capacità dei contraenti ed un con- 
senso scevro di errore, dolo e violenza, ma tale prova così 
particolareggiata non si mette a pieno carico delTallore, 
perchè, stabilito il contratto si presume da sé che le parli 
fossero capaci di contraltare, e che il consenso sia stalo 
liberamente prestalo; e se il convenuto negherà la capa- 
cità di uno dei contraenti o la libertà del consenso , egli 
stesso dovrà provare la causa e la specie degli obbiettati 
vizii. Così pure chi invoca una disposizione testamentaria 
non è punto tenuto a provare specificamente, che quello 
da lui prodotto sia Tultimo testamento: già lo dicevano 
i romani giureconsulti, is qui volùniatem mutatam dicit, 
probare debet. 

Altri rimedii a sollievo di chi dee somministrare la 
prova, appresta la legge. Il diritto d’interrogare l’avver- 
sario in giudizio, di obbligarlo a rispondere sopra i fatti 
specificali, sotto pena di tacila confessione; — il diritto 
di astringerlo ben anche a giurare; — la facoltà data al 
giudice di ammettere in certe condizioni qual supple- 
mento di prova il giuramento di quello stesso che è te- 
nuto a provare, ben possono considerarsi quali àllreltanli 
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rimedii di diritto o sussidii, o temperamenti coi quali il 
rigoroso principio — is qui dicit, probare dehet. — fu ac- 
comodato ai bisogni delia pratica civile: ai quali rimedii 
si aggiunge quell’altra regola, a tenor della quale — in 
rebus difficilioris probationis perspicua judicia sufficiunt — 
la qual regola, benché eccezionale di sua natura, si spesso 
ricorre in giurisprudenza ed anche in legislazione civile. 

Ma non ci dilTondiamo di più sopra Targomento delle 
prove giudiziarie civili che abbiamo teoricamente e con 
qualche ampiezza discorso in un altro libro (1), e passiamo 
senza più alTesame della terza que^ione che concerne la 
forma. 

Ora la forma di proporre e produrre le prove si con- 
fonde, a dir vero, con quella di tutto il processo civile, 
al quale è assegnato questo precipuo scopo, di dare le 
prove. 

Richiamiamo dunque innanzi tratto quello che già per 
noi si espose sulla istruzione scritta ed orale, e sui pro- 
cedimenti probalorii (2), ed osserviamo, che il processo 
scritto si risolve essenzialmente in una serie di scritture o 
cedole che Tatloreed il convenutosi vanno reciprocamente 
comunicando. La prima di queste scritture è il libello 
stesso della domanda annesso alTatto di citazione: segue 
la risposta che il convenuto comunica aH’attore: iodi le 
repliche e le controrepliche indefinitamente. Nelle quali 
cedole le parti discorrono i fatti e le loro conseguenze 
giuridiche, assumendo ciascuna, quanto alla prova, il ca- 
rico che crede competerle, e rigettando ogni altro peso 
sulla parte avversa. Or la prova più spedita e certa stà 


(1) Nella logica del diritto. 

(2) V. il titolo precedente. 
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nei documenti che ciascuna delle parti comunica all’altra 
unitamente ed a corredo della cedola in cui i documenti 
stessi sono allegati e discorsi. Che se dei fatti che si pro- 
pongono non esiste prova scritta, allora è pur forza ricor- 
rere alla prova testimoniale e agli altri mezzi 0 procedimenti 
probatorii ed affrontare così il più delle volte una que- 
stione incidente di ammissibilità che si risolve in favore del 
proponente, tutlavolta che i fatti articolali siano conclu- 
denti, e il mezzo o procedimento probatorio invocalo sìa 
ammesso dalla legge in relazione alia natura dei fatti 
stessi. E già pur sappiamo, che a questo modo si ottiene 
un titolo probatorio che si produce cògli altri nel processo 
scritto. 

Ma neiristruzione scritta ordinaria noi dobbiamo con- 
siderare due proprietà sostanziali. La prima è che il nu- 
mero delle cedole è indeGnilo per l’una e per l’altra parte. 
La forma delTislruzione scritta ordinaria e l’applicazione 
pratica del principio di libertà nell’ esercizio delle azioni 
civili. La seconda proprietà, correlativa alla prima, con- 
siste in questo, che, chiuso una volta il processo scritto 
per fatto libero di entrambe le parli, riman fissato o inva- 
riabile il tema della controversia, e preclusa la via ad ogni 
proposta di prove ed anche alla produzione di altri docu- 
menti. il. tema della controversia può essere variamente 
ampliato e modificato daH’altore, e specialmente dal con- 
venuto con nuove domande connesse e con nuove eccezioni 
di fatto, 0 con domande tendenti a difesa, finché dura 
aperto il processo scritto, destinalo a svolgere la contro- 
versia originaria in tulli i sensi e raccogliere lutti i docu- 
menti possibili. Ma continuando la medesima facoltà anche 
dopo la conclusione del processo scritto, quando già stanno 
le parti al r udienza del tribunale, si correrebbe troppe volte 
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il rischio di ricominciare da capo, perciocché quella delle 
parli, a cui imporla trarre in lungo e impedire con qualsiasi 
mezzo l’intenlo dell’altra, ben potrebbe riservare all’u- 
dienza la produzione delle eccezioni e dei documenti più 
rilevanti ; onde appare, che in questa parte la legge, anche 
chiudendo la vìa ad ogni innovazione dopoché le parti 
abbiano liberamente chiuso il processo scrino, non ha pro- 
priamente imitato, ma più veramente ha regolalo l’esercizio 
della libertà. Anzi abbondando in senso delia medesima, 
e solo volendo opporsi alla malizia di chi contrasta alla 
verità ed al buon diritto, la legge appresta qui all’islru- 
zione del processo scritto due agevolezze rimarchevoli. 
Infatti, a rigor di diritto, sia pur di quello che procede dal 
principio di libertà, ciascuno dei litiganti dovrebbe star 
preparato a vedersi chiuso il processo scritto da queiri- 
stante che l’altro dichiara dì non voler replicare; per- 
ciocché ognuno é libero di proporre e produrre quanto 

crede utile a’ suoi interessi, ma non ha diritto di tenere in 

% 

sospeso proposte e produzioni a danno dell’altro: la libertà 
soggiace alla legge delTuguaglianza. E nondimeno la legge 
dopo queiristante concede ancora a chi ultimo propose e 
produsse, e non ostante la dichiarazione delTaltro di non 
voler replicare,, un termine perentorio per fare le sue 
ultime riflessioni e ricerche, e supplire, occorrendo, a 
qualche lacuna o difetto. E questa é la prima delle notale 
agevolezze, la quale pare che possa avere il suffragio 
della esperienza, sovrana maestra in tali sorta di ordi- 
namenti, se pur le spese di questo minuto incidente si 
porranno a carico di chi profitta della benefica indulgenza 
della legge. 

L’altra agevolezza consiste nella facoltà di produrre i 
documenti nuovamente scoperti dopo chiuso il processo' 
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scritto alla sola condizione che il producente giuri di non 
averne prima avuta notizia : e la sufficienza di tal gua* 
rentigia è coro prova lapdal l’esperienza, hi poiché il giura- 
mentodecisorio è mezzo di decisione anziché di continuata 
istruzione, rettamente dichiara la legge che, chiuso il pro- 
cesso scritto, si possa pur deferire il giuramento decisorio 
sul merito della causa. 

In confronto all’istruzione ordinaria dobbiamo ora con- 
siderare la istruzione sommaria e sommarissima. 

Nella istruzione sommaria il processo scritto non é sop- 
presso affatto, ma ridotto a due scritture, delie quali una 
é il libello della domanda annesso all’atto di citazione, e 
l’altra é una cedola di risposta che il convenuto dee co- 
municare all’attore: l’una e l’altra scrittura deve corre- 
darsi dei documenti dei quali la parte intende valersi, 
acciocché la causa venga già meditata, e in qualche modo 
preparata all'udienza del tribunale. Ma così ristretto il 
processo scritto non ha virtìi di fìssare invariabilmente io 
stato,! documenti e le prove rispettive della controversia; 
ondeché nella discussione orale al cospetto del tribunale 
le conclusioni delle parti (domande e risposte) potranno 
ancora modiQcarsi, ed aggiungersi nuovi documenti e 
nuove proposte di prove : e così la legge dovea avvisare 
ai mezzi d’impedire che alcuna delle parti riservi all'u- 
dienza, per sorprendere l’avversario, la produzione dei 
titoli più rilevanti. E ì mezzi non sono che due: 1*^ che il 
tribunale debba (1), producendosi atl’udienza i documenti 
non stati prima comunicati, rinviare la causa ad altra 
udienza, se l’altra parte lo richiede, acciocché ognuno 
^appia riuscirgli impossibile di sorprendere con tali raggiri 
il tribunale e la parte; 2*^ che debba pure il tribunale 

(1) La logge vigente lascia ciò in arbitrio del tribunale. 
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imporre le spese del rinvio a carico esclusivo del produ- 
cenle; acciocché ninno si lusinghi di poter rovesciare a 
carico altrui te spese del propriof dolo o della propria 
colpa. 

Ed ecco intanto che distruzione sommaria si presenta 
come un artifìcio legislativo, dovechè distruzione ordi- 
naria applicando interamente il principio di libertà nel- 
l’esercizio delle azioni civili si rappresenta quasi come il 
processo della natura: questo è una instituzione ói jus 
commune^ quella è una deviazione dal principio giuridico 
naturale, una limitazione del principio di libertà, non 
condannabile al certo nè sospetta d’irragionevolezza, ma 
tutta dipendente da un apprezzamento puramente legis- 
lativo di certe ragioni di convenienza, che consiglino di 
derogare in certi casi ai principii del diritto comune: 
insomma distruzione sommaria è un jus singulare a quod 
a contra tenorem ralionis auctoritate constituenlium pro- 
a pter aliquam utilitatem introductum est ». Onde con- 
segue ; 1” che distruzione sommaria ha luogo nei soli casi 
in cui sia stata dalla legge espressamente ordinata; 2^ che 
le norme del processo ordinario stanno a quelle del som- 
mario come la regola alle eccezioni, e che perciò dovun- 
que taccia 0 sia dubbiosa la norma deldistruzione som- 
maria si dovrà ricorrere alle leggi del procedimento 
ordinario. 

11 procedimento eccezionale è sommario semplicemente, 
ovvero sommarissimo, come già accennammo. 11 somma- 
rissimo spinge l’eccezione all’estremo limite, lasciando 
sussistere del processo scritto il solo libello della do- 
manda signifìcato al convenuto coll’alto di citazione, 
portando immediatamente la causa a udienza fìssa del 
tribunale. Il sommarissimo si riserva ai casi d’urgenza. 
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Tiene una via di mezzo tra l’ordinario c il sommario 
quel processo scrino, nel quale un decreto speciale (dico 
speciale in vista delle circostanze urgenti di una causa 
particolare) abbia abbreviato i termini ordinarli, così per 
comparire come per rispondere, replicare, e controrepli- 
care. Imperciocché in quello stesso procedimento che noi 
consideriamo qual processo di jus commune e di ragion 
naturale, vi ha però una parte naturalmente indeterminata^ 
e che reclama di necessità Tintervento e l’apprezzamento, 
legislativo; e questa è il regolamento dei termini che debba 
avere il convenuto per comparire e rispondere, l’attore 
per replicare, il convenuto per controreplicare, e così di 
seguito. La legge li stabilisce con regole e distinzioni ge- 
nerali, ma concede al tribunale e a chi Io presiede e rap- 
presenta la facoltà di abbreviare i termini legali con de- 
creto speciale, in considerazione delie circostanze urgenti 
del caso. 11 qual decreto non limitando e non potendo 
limitare il numero delle cedole non toglie al processo, 
benché reso più rapido, quel più essenziale carattere che 
costituisce il processo ordinario. 

Torniamo dunque alTistruzione sommaria, e vediamo, 
donde si desumano le considerazioni di utilità che consi- 
gliano io certi generi di cause la deviazione dal processo 
normale. Esse si desumono : 

Dalla tenuità 0 modicità del valore deU’oggeUo 
cadente in litigio, acciocché non vada consunto nelle 
speso di un luogo procedimento, e per troppo cercare la 
verità non ne perdano entrambe le parti il profitto; 

2^^ Dall’urgeoza di provvedere, o anche solo dal bi- 
sogno della celerità, che in certi affari anche di grande 
rilievo signoreggia sopra ogni altro interesse ; 

3^ Dalla presunta facilità di risolvere la questione , 
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0 semplice per se stessa, o sospetta di maia fede per parte 
del convenuto. 

Ora per applicazione di queste generali considerazioni 
non è controverso in legislazione, che debbano assogget- 
tarsi al processo sommario od anche sommarissimo, se- 
condo i casi: 

1° L cause assegnate alla giurisdizione eccezionale 
dei giudici di mandamento, cause di tenuissimo valore 
nella più parte dei casi, ed aventi per limite massimo un 
valore di lire mille, oltre il quale la causa appartiene di- 
rellamenle alia giurisdizione ordinaria del tribunale ci- 
vile (processo sommario o sommarissimo per tenuità o mo- 
dicità di valore); 

2” Queste medesime cause, che giudicate in prima 
instanza dai giudice di mandamento siano recate in grado 
di appello alia cognizione del tribunale civile (tribunale 
di circondario). Imperocché dura evidentemente la stessa 
ragione (tenuità o modicità di valore), colTaggiunta di 
quest'aura, che già la causa si trova chiarita da una prima 
discussione e da una prima sentenza; 

3^ Le cause commerciali: o ne prendano cognizione 

1 tribunali di commercio, che nei grandi centri commer- 
ciali la legge appositamente instituisce, ovvero ne cono- 
scano gli stessi tribunali civili, come esercenti nelle piazze 
di minore importanza anche la giurisdizione commerciale. 
La celerità del disbrigo degli aifari, la rapidità nel movi- 
mento e nel giro dei capitali è il bisogno supremo del com- 
mercio; la punlualilà ne è la condizione indispensabile; 
e spesso nella esazione di crediti onde far fronte a debiti 
corrispondenti, urge rimuovere prontamente le opposizioni 
dei debitori morosi e di mala fede ; 

Tutte /(? qucsiioni itmdenii nel corso degli stessi 
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giudizii ordÌDarii dinanzi ai tribunali civili (tranne forse 
quelle che riguardano VammissibiUtà delle prove). Di esse 
trattiamo appositamente nel seguente capitolo. Diciamo 
intanto, che si hanno considerare come questioni inci- 
denti anche quelle che nelle instanze e procedure di ese- 
cuzione sui beni del debitore si sogliono sollevare da 
questi sulla validità o sulla interpretazione del titolo ese- 
cutorio 0. sulla regolarità del procedimento. 

Così le cause mandamentali^ le cause commerciali, e le 
questioni incidenti negli stessi giudizi! ordinarii o nei proce- 
dimenti di esecuzione non si contende nemmeno in lesi de 
jure constituendo che si debbano assoggettare al processo 
sommario o sommarissimo secondo i casi. 

Quanto al contenzioso ordinario e alla determinazione 
dei casi, in cui i relativi giudizi! appartenenti alla cogni- 
zione diretta del tribunale civile si debbano sottoporre al 
processo sommario, noi crediamo veramente che la legis- 
lazione non abbia ancor ritrovato la sua formula defini- 
tiva: ma avvisiamo pure non essere ammissibile la tesi 
di coloro che eliminano in modo assoluto da detti giudizi! 
il processo sommario sulla questione principale, forse le- 
nendo per sufficiente l’istruzione sommaria delle questioni 
incidenti, e la facoltà di abbreviare i termini legali anche 
nell’istruzione della questione principale. 

Ed appoggieremo questo duplice avviso con brevi con- 
siderazioni, nelle quali prendiamo per testo la legge di 
procedura civile attualmente in vigore. 

Nella classe delle cause che procedono in via sommaria 
la legge attuale annovera le domande di provvedimenti 
provvisionali. 

Ora i provvedimenti provvisionali sono di due generi. 
Gli uni s’impetrano ex primo decreto: tali sono nei casi di 
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estrema urgenza i sequestri conservatorii e le inibizioni in 
materia reale. Infatti, se l’autorità giudiziaria non può 
statuire sopra alcuna domanda, senza che la parte contro 
cui la domanda è proposta, sia sentita- o debitamente citala, 
così volendo una legge fondamentale dei giudizii civili, la 
legge del contraddittorio; tuttavia anche questo principio 
deve pur cedere davanti al jus necessitatis, la quale ne- 
cessità in certi casi di attentati clandestini o violenti ri- 
clama imperiosamente un provvedimento istantaneo per 
conservare intanto la cosa sopra cui avrà la giustizia da 
statuire. Così i sequestri e le inibizioni ex primo decreto de- 
rogano alla legge stessa del contraddittorio giudiziale, e 
non solamente alla qualità del processo^ il quale, ordinario o^ 
sommario, esige pur sempre il contraddittorio di entrambe 
le parti. Epperò diciamo, che i sequestri e le inibizioni ex 
primo decreto (primo genere di provvedimenti provvisio- 
nali) danno argomento a disposizioni speciali di legge, 
ma propriamente non appartengono alla nostra questione 
sulla qualità ordinaria o sommaria del processo conlrad- 
ditloriale. L’altro genere di provvedimenti provvisionali sup- 
pone un giudizio già pendente, e promuove nel medesimo 
una questione incidente. Così in pendenza di un giudizio 
per alimenti o di separazione personale tra coniugi, se 
una delle parti chiede intanto una provvisionale, si prov- 
vede sulla domanda in via incidentale e sommaria, ma 
non avremo per questo una causa sommaria, che implica il 
concetto di una questione principale e di un relativo intero 
giudizio. Così pure se in pendenza di un giudizio già 
aperto occorresse promuovere provvedimenti conservatorii 
(sequestri e inibizioni contraddittoriali), ne risulterà pro- 
priamente una questione incidente da risolversi in via 
sommaria, ma non una causa sommaria. Questi riflessi ci 
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portano a conchiudere che un codice, il quale provveda 
appositamente con disposizioni speciali in materia di se- 
questri 0 di inibizioni ex primo decreto, e per altra parte 
sottometta generalmente a processo sommario tutte le que- 
stioni incidenti, dovrà cancellare Tarticolo di cui ragio- 
niamo, e non può riferire fra le cause sommarie le do- 
mande di provvedimenti provvisionali. 

Nella classe delle cause sommarie la legge attuale anno- 
vera pure le domande personali o relative a cose mobili, 
semprechè siano fondate su un titolo scritto. Ora i valori 
mobiliari possono avere una grandissima entità ;.e il titolo 
scritto a cui si appoggia la domanda di valori mobiliari 
può dar luogo a infinite questioni : 1° per la verificazione 
della firma, o sulla interpretazione del tìtolo, o sulla va- 
lidità in relazione alla forma, alla capacità, al consenso, ed 
alla causa del contratto; 2” (data la sussistenza originaria 
della obbligazione) sui fatti posteriori (pagamenti, com- 
penso, conti, novazioni e simili) che hanno potuto modifi- 
carla od estinguere. — Dovremo noi dunque cancellare 
alTatto cotesla categoria di cause sommarie? Noi crediamo 
che si debba solo restringere alle domande fondate su un 
titolo scritto per un valore mobiliare assai modico, il di cui 
lìmite sarebbe fissato per legge. Infatti, una causa mobi- 
liare si reca direttamente al tribunale civile sol che superi 
il valore di lire mill^: ora un valore così modico (verbi- 
grazia da mille a due mila) sostiene a mala pena le spese 
di un doppio processo ordinario in prima instanza, e poi 
in seconda dinanzi alla Corte d’appello. Che se talvolta un 
titolo scritto può dar luogo anche sinceramente a tutte le 
suddivisale questioni, l’esperienza insegna che nella piu 
parte dei casi contro un titolo scritto si sogliono promuo- 
vere opposizioni di mala fede, dirette solo a impedire o 
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ritardare Teffetto di domande legìttime e giuste. Rite> 
Diamo dunque (dove il titolo scritto concorra colla mo- 
dicità del valore), il processo sommario con questo 
temperamento atto a riparare a tulle le eventualità, cioè 
che il tribunale alla prima udienza, vista la natura delle 
contestazioni che si sollevano contro il titolo abbia 
facoltà di ordinare che sia proseguita la causa in via 
ordinaria. 

Finalmente la legge attuale applica il processo som- 
mario alle domande di alimenti, e crediamo con ragione, 
perchè le provvisionali in corso di causa sono incerte e 
scarse, e importa alla pace domestica e alla morale pub- 
blica, che tali controversie siano prontamente finite. 
Quanto alle domande 'di pigioni di case, di fitti di beni, 
di annualità, o di espulsione da case o da fondi tenuti a 
titolo di affittamento o di colonia parziarìa, che pur sono 
tutte riferite dalla legge attuale fra le cause sommarie, 
pare a noi, che le medesime non presentino caratteri tali 
di urgenza, o di presunta facilità, o di sospetto di mala 
fede da dovere in genere declinare dal processo comune. 
Basterà che siano all’uopo abbreviati i termini legali, che 
si possano invocare i provvedimenti d’urgenza in via inci- 
dentale, e che si proceda in via sommaria anche per la 
questione principale, seie dette domande saranno fondate 
su un titolo scritto, e non eccederanno nel modico loro va- 
loro il limile da fissarsi per legge (1). 

L’applicazione del processo sommario ai giudizii del 
contenzioso ordinario costituisce una delle più rilevanti 


(1) Le mercedi degli operai, di cui indarno si parla nella vigente legge, 
sono abbastanza protette dalla giurisdizione mandamentale sino a lire 
mille ; oltre il qual limite le domande di mercedi non risultanti da titolo 
scritto sollevano questioni di conti ed altre similmente intricatissime. 
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questioni in materia di procedura civile. Gli è per questo 
che abbiamo sin d’ora accennato i concetti che a nostro 
avviso ne possono aiubire rapprezzamenlo legislativo. 

Ora torniamo a considerazioni più elementari. 

L’azione giudiziaria, è un sillogismo, di cui la maggiore 
sta nella regola di diritto, la minore nel fallo che si 
espone e si vuol provare, la conseguenza nella domanda 
stessa, ossìa nella conclusione che sì propone contro il 
convenuto. E questi dal canto suo o nega le proposizioni 
del sillogismo deirallore, ovvero ne costruisce un altro il 
quale abbia per consegiienza eccezione che distrugge 
razione. E cosi nella replica l’attore difendendo il sillo- 
gismo suo proprio, o negherà le proposizioni di quello del 
convenuto, ovvero ne costruirà un nuovo per combatterlo. 

E noi finora abbiamo solo discorso sulle minori dei sil- 
logismi gìudiziarii (cioè sui falli e sulle loro prove). 

Quanto alle regole di diritto che Tatlore ed il conve- 
nuto vanno invocando (le maggiori dei sillogismi) diremo, 
che le medesime si enunziano bensì nel corso dell’islru- 
zione scritta, ma si suole, ed anzi si debbe riservarne la 
dimostrazione al processo orale, cioè al dibattimento che 
ha luogo aU’udienza del tribunale : la discussione orale e 
conlraddilloriale in udienza pubblica è destinata ed evi- 
dentemente più appropriala a chiarire e svolgere gli ele- 
menti del processo in tutte le conseguenze di fallo c di 
diritto che se ne possono trarre : e così l’istruzione orale 
dee rendere più succinte e brevi e meno costose le cedole 
del processo, dove i pregiudizii, le abitudini, e gli inte- 
ressi non si oppongano a un sì benefico risultato. 

Le prove dei fatti hanno per base Vinduzione: le dirno-' 
strazioni delle regole di diritto hanno per base la dedu- 
Pescatore, Voi L — 4. 
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zione^ e por punio di parlcnza i principi! razionali i quali 
signoreggiano la inlerprelazionedirella e la inlerprelazione 
analogica dei testi della legislazione civile, e la suppli- 
scono in quei vasti e reconditi spazi!, dove la corta, im- 
perfetta, e rigida formola della legge non sa e non può 
penetrare. Ma di ciò abbiamo discorso in un altro vo- 
lume (1). 


( 1 ) La logica del diritto. 


CAPITOLO III. 


Delle questioni accessorie, e dei relativi procedimenti 

sommarii. 

Un’applicazione estesissima del procedimento sommario 
si fa nei dibattimento delle questioni secondarie od ac- 
cessorie che nello svolgimento dei giudizi! civili vengono 
a prodursi intorno alla questione principale. Ma per com- 
prendere questo nuovo ordine di cose, cioè l’ordine delle 
questioni incidenti, dobbiamo rivolgere per un istante lo 
sguardo al cammino percorso. 

Abbiam detto che per istituire un giudizio si richiede 
un’azione la quale risponda al diritto che vuoisi riven- 
dicare. La questione principale del giudicio versa sulla 
domanda che si promove per rivendicare il diritto con- 
troverso: e qui spiegammo come il tema della questione 
proposta dall’attore possa essere limitato ed amplialo dal 
convenuto. Abbiamo pure spiegato, come per risolvere la 
questione si adoprino le prove, da chi ed in qual forma 
vengano esse somministrale ; dopo di che abbiamo deli- 
neato la generale istruttoria del giudizio. Ma queste cose 
riguardano la questione principale nel cui svolgimento 
sorgono necessariamente di molle questioni accessorie. 
Delle quali sebbene varie siano le cause, le forme, e le 
figure, considerale tuttavia le medesime nelle loro rela- 
zioni colla trattazione della questione principale, già ab- 
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bìamo accennato nel titolo procedente potersi classiGcare 
in quattro categorie. Imperocché fra le questioni acces- 
sorie alla principale alcune sono prelinniìari alla questione 
di merito, e tale sarebbe la questione sulla competenza 
del tribunale, altre sono con teuipor ance, come per esempio, 
la domanda di un provvedimento interinale ; altre sono 
consecuiìvc come (juando essendo stala una parte condan- 
nala alla restituzione del fondo coi frulli, trattasi, per 
l’esecuzione della sentenza, di liquidare i frulli medesimi, 
altre finalmente son comuni, ossia tali che si possono pro- 
durre a tutti i tempi del giudicio come se si tratti di ri- 
cusare un giudice. 

Or gli elementi che concorrono nelle questioni acces- 
sorie, sono i due già noli, il fatto ed il diritto. Così ve- 
nendo opposto rincolli pelenza del tribunale, perchè il 
convenuto si dica domicilialo in altro circondario, avremo 
una questione di fatto sul domicilio del convenuto; ed 
egualmente venendo chiesto un provvedimento interinale, 
siccome può occorrere d’investigare, vèrbigrazia, quale 
sia stalo il possesso anteriore, avremo un’altra que- 
stione di fallo: al fatto poi devesi applicare la regola di 
diritto. 

Occorrendo pertanto gli stessi due elementi, era egli 
conveniente di sottoporre lo svolgimento di tali questioni 
al (»rocedimenlo normale? l.a risposta non poteva che es- 
sere negativa, poiché altrimenti innestandosi un giudizio 
ordinario ad un altro giudizio ordinario, la soluzione della 
questione principale rimaneva indefinitamente protratta. 
Onde invalse il principio generalesche le questioni acces- 
sorie debbano essere discusse e decise in via sommaria : 
ed ecco applicalo il procedimento sommario in via inci- 
dentale allo stesso giudizio ordinario. 
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Dobbiamo qui ripetere un riflesso intorno alla ditTe- 
renza che corre fra questi due concetti : fjivdizio somma- 
rio e procedimento sommario . — Conciossiachè il giudizio 
sommario è quello che fin d»^! suo primo inizio, cioèdal- 
Tatlo di citazione sino alla sentenza definiliva di tutta ia 
causa procede sommariamente, perchè la questione stessa 
principale viene dalla legge annoverala fra quelle da 
risolversi in via sommaria. Se invece la questione prin- 
cipale sia tale da trattarsi in giudizio ordinario, ove sf)rga 
una questione accessoria da risolversi in via sommaria, 
il giudizio principale non cessa di essere ordinario o for- 
malo ; solo vi s’innesta un procedimento sommario per la 
soluzione della questione incidente. 

Del resto la modicità deirintercsse, la presunta facilità 
della questione e la sua urgenza, concorrevano a richie- 
dere che le questioni accessorie si dovessero sottoporre al 
procedimento sommario: la modicità deirintercsse; 

poiché lo scioglimento della questione secondaria comun- 
que possa influire sulla questione principale, tuttavia non 
è mai tale da assorbirla intieramente: 2^^ la presunta fa- 
cilità della risoluzione; perocché la questione accessoria 
appunto perchè accessoria, non può generalmente pre- 
sentare una complicazione tale da esigere pel suo svol- 
gimento un giudizio ordinario: 3° infine l’urgenza ; per 
che applicando le forme lente della procedura ordinaria 
alle questioni incidenti, polendosi queste moltiplicare, ne 
avveniva che la soluzione della questione principale si 
sarebbe potuto indefinitamente protrarre. Adunque il ca- 
rattere comune delle questioni incidenti quanto alla pro- 
cedura consiste in ciò che in generale esse vengano con 
espressa disposizione di legge sottoposte al processo som- 
mario. Ma siccome questo procedimento è eccezionale, 
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COSÌ onde abbia luogo non basta che si traili di questione 
accessoria, ma di più è mestieri che un espresso testo di 
legge o speciale o comune a lutti gli incidenti sottoponga 
la questione medesima a simile procedimento. E però se 
occorra una qualche questione accessoria di cui la legge 
taccia, non sarà riguardo ad essa lecito di declinare dalla 
procedura ordinaria. Il processo ordinario è di diritto co- 
mune ; spetta al legislatore di apprezzare in quali casi per 
considerazioni speciali convenga scostarsene : dove tace la 
legge si serba il diritto comune. Cosi la questione del- 
ì\immi$sibilità delle prove è una delle più frequenti que- 
stioni incidenti, pur tacendo la legge sul procedimento 
di essa riman soggetta alle norme del processo ordinario, 
salvo i casi in cui la legge abbia espressamente ordinato 
il contrario: il che io generale non fa perchè la questione 
sulVammissibiììtà d’una prova assorbe facilmente il me- 
rito intero della stessa queslion principale. 

Facendoci ora a dire alcune cose nella materia delle 
questioni incidenti, dobbiamo prima di lutto cercare in 
qual senso sì dicano preliminari quelle questioni, la di 
cui decisione si presenti quale antecedente logico, o, come 
suol dirsi, pregiudiziale alla decisione della controversia 
principale. Sul che ci si presenta spontanea la domanda; 
se opposta un’eccezione logicamQnle preliminare, si debba 
senz’altro sospendere la discussione del merito. E noi ri- 
spondiamo io generale negativamente, perchè non devesi 
attribuire all’arbilrio di una delle partì la facoltà di so- 
spendere il giudicio principale. Altrimenti una parte po- 
trebbe coll’opporre varie di queste eccezioni protrarre 
indefinitamente la decisione sul merito. Ma d’altra parte 
non si può dissimulare rinconvenienle gravissimo, che, 
accolla Teccezione pregiudiziale, verbigrazia, Teccezioiie 
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d’incompetenza, tornì alTaito inutile e si debba annullare 
h proseguita discussione sul merito. 

In questa contrarietà d'interessi la legge stessa prov- 
veòe in modo particolare a certi casi, e dispone, a cagion 
di esempio, che le questioni di competenza si debbano 
discutere e decidere prima di scendere alla discussione 
del mento: ma in generale e dove non siasi specialmente 
disposto, \a legge commette la cosa al prudente arbitrio 
dei giudici, e vuole che il tribunale debba apprezzare se 
reccezione incidente abbia un’apparenza plausibile di fon- 
damento, ovvero ne manchi affatto, ed apparisca qual 
mero pretesto introdotto forse dal convenuto per protrarre 
la trattazione del merito. Nel primo caso il tribunale ri- 
serverà la trattazione del merito, nel secondo invece deci- 
derà ad un tempo amendue le questioni e la parte che 
non matura la questione di merito, e si compiace di op- 
porre eccezioni preliminari non abbastanza plausibili, 
impuletsibi. Quella delle partì che mettendo innanzi ecce- 
zioni pregiudiziali non si cura intanto di maturare dal 
suo canto la questione di merito, il fa a suo rischio e pe- 
ricolo. Tuttavia, salvo i casi di aperta mala fede, sogliono 
i tribunali lasciare aperta la via. E cosi noi chiamiamo 
pnìiminari o pregiudiziali le eccezioni di ciJi si tratta, per- 
chè tali sono log icamenb^ perchè se la loro virtù giuri- 
dica non risponde sempre alla logica loro natura, ytullavia 
più generalmente e di fatto, cioè eccettuati solo i casi di 
mala fede, sogliono sospendere por equa indulgenza del 
tribunale la trattazione della questione di merito. 

Ma tali questioni dovranno forse opporsi tulle in limine 
litif!, sicché non opposte le medesime, se ne presuma la 
rinuncia o se ne incorra la decadenza? Anche qui, tranne 
il caso di espressa disposizione contraria, rispondiamo 
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che nè la rinuncia si presume, nè s’incorre la decadenza, 
e così dicendo non facciamo che enunciare due incontra- 
stabili principii di diritto. Sebbene adunque sia conve- 
niente opporre l’eccezione pregiudiciale in ìimine litis, 
tuttavia potrassi muovere anche in altri tempi, salvJ che 
per una determinala eccezione pregiudiziale una espressa 
disposizione di legge dichiari il contrario. 

Le questioni preliminari sono varie: accenniamone al- 
cune. Una fra queste è la questione sulla capacità dotte 
persone che stanno in giudicio. Come nei giudicii così 
nei contratti, ciascuna parte può compromettere il suo 
diritto; ondechè tanto nei giudicii quanto nei contratti si 
richiedono dalla legge certe condizioni di capacità che 
tuttavia non sono per arnendue i generi identiche. Se però 
una parte è incapace, succede nei giudicii ciò che nei 
contralti, cioè a dire, come il contralto così il giudicio 
sarà nullo e la sentenza potrà venire impugnala da quella 
parte che non aveva legifinuim personam siandi in judicin. 
Ma la nullità è unicamente relativa aìV interesse deWin~ 
capace: onde segue che la sentenza riuscendo favorevole 
all’incapace, avrebbe efficacia. Imporla dunque sollevare 
innanzi tratto la questione di capacità, quando questa in 
una delle parti possa essere dubbia. Siccome però la legge 
non dichiara che le eccezioni sulla capacità debbano 
proporsi, sotto pena di decadenza, in limine Hiis, nè che 
si discutano in via sommaria, nè infine che proposte ab- 
biano virtù di sospendere di pien diritto la trattazione 
del merito, noi diremo a tenore dei premessi principii; 

1° Che le eccezioni d’incapacità si possono proporre 
in qualunque stalo di causa ; 

2® Che esse seguono il procedimento ordinario; 

3® Che la parte, opponente eccezioni d’incapacità, 
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se per questo omette intanto di maturare da! suo canto 
il merito delia causa, il fa a suo rischio e pericolo. Il 
tribunale rigettando Teccezione d’incapacUà sarà autoriz- 
zato a decidere il merito colla stessa sentenza, se Taltra 
parte ne propose tutti gli elementi dal canto suo, e uè 
fece apposita inslanza, e se le circostanze non impetrano 
dal tribunale un'equa e benigna indulgenza a favore di 
chi non disse ancora sul merito le sue ragioni. 

Un’altra specie di questione pregiudiziale è quella che 
riguarda gli stranieri che sì facciano attori. 

Qualunque attore io giudicio si espone a dover risar- 
cire il convenuto delle spese e dei danni. Ma la legge non 
impone al cittadino attore Tobbligo di dare una cauzione 
preventiva per questo titolo. E noi conveniamo, che simile 
benefìcio abbia ad estendersi agli stranieri in cause commer- 
ciali, ed anche in cause civili ordinarie, se lo straniero at- 
tore sìa domiciliato o possidente nel nostro Stato. Ma fuori 
di quesiUcasi esigere una guarentigia ci parrebbe un 
cauto, prudente, e non ingiusto consiglio. Forse converrà 
non farne una regola assoluta ed imperativa, e lasciare 
ai’lribunali la facoltà, come di determinare così di richie- 
dere allo straniero attore, non domiciliato e non possidente 
una guarentigia o cauzione qualunque a tutela del con- 
venuto secondo le circostanze varie di persone e di cause. 
E ad ogni modo quello che non vorremmo, sì è il sistema 
della reciprocanza da paese a paese; perciocché se la fa’- 
coìta di cui ragioniamo si crede consentanea ai principii 
universali di giustizia e di ben intesa comune utilità dob- 
biamo desiderare che lutti i paesi accettino la medesima 
regola : se. poi si reputa più giusto e miglior sistema l’e- 
senzione assoluta, noi dobbiamo darne il buono esempio, 
non aspettarlo da altri. Sopra questi punti aspettiamo dai 
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nostri legislatori una decisione che metta d'accordo il 
Codice civile con quello di procedura civile. E quando 
reccezione di cui si tratta si ammettesse con qualsiasi 
condizione, avvertiranno al certo, e il dichiareranno 
espressamente, che tale eccezione vuol essere proposta 
in limine lilis prima di ogni altra iostanza, e sottoposta 
al più spedito dei procedimenti sommarii. 

Nè infine ometteremo una terza pur frequentissima 
specie di questioni pregiudiziali nascenti dalle eccezioni 
d’incompetenza, pel di cui mezzo i convenuti chiedono 
di essere rinviali dall’islanza senza decisione del merito. 

Un tribunale può essere incompetente o rottone materiae 
ovvero raiione locÀ. Se per una domanda di diritto civile 
ordinario l’attore chiama il suo avversario dinanzi ad un 
• tribunale di commercio, rettamente gli si oppone recce- 
zione d’incompetenza raiione materiae. Il tribunale di com- 
mercio inslituito per le sole materie commerciali manca 
assolutamente di giurisdizione per le materie cavili ordi- 
narie: e questo difetto di giurisdizione, indipendente dalla 
volontà delle parli, insanabile, si può sempre opporre in 
qualunque stalo e grado di causa, e non opposto dalle 
parli dovrebbe essere dal tribunale stesso rilevalo d’uf- 
ficio. Che se sia adito in materia civile, il tribunale civile, 
questo allora, competente senza dubbio raiione materiae, 
potrebbe tuttavia essere incompetente raiione loci in ri- 
guardo alla persona del convenuto, che si dica domiciliato 
i» provincia o circondario diverso (raiione personae), ov- 
vero se si dica violata qualche altra simile norma di com- 
petenza locale. Essendo le regole di competenza locale 
introdotte per comodo e privato interesse, il convenuto vi 
può rinunciare, ed anzi la legge presume perentoria- 
mente che vi abbia rinuncialo se il medesimo non oppone 
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l’incompetenza immediatamente, prima di accettare la 
discussione nel- merito delle proposte domande. 

Così l’eccezione d’incompetenza raiione loci ossia ra^ 
tione persomie deve muoversi in limino liiis sotto pena di 
decadenza, a differenza dell’incompetenza raiione materiae, 
che si propone validamente così in primo come in grado 
d’appello ed in qualunque stalo di causa. Però sì Tuna 
che l’altra questione, in qualità di questione accessoria, 
vien sottoposta al procedimento sommario. 

^acciaino passo alle questioni accessorie che si produ- 
cono contemporanee alla discussione della quistione prin- 
cipale del giudizio; ed accenneremo le due più rilevanti, 
che riguardano le domande di provvedimenti interinali, 
o l’intervento di un terzo in un giudizio già vertente fra 
altri. 

Le domande dirette ad impetrare provvedimenti inte- 
rinali si ' promuovono in via accessoria .ad un giudizio 
già iustituilo 0 che s’instiluisce contemporaneamente sulla 
questione di merito. E con ragione, perciocché il criterio 
per decidere le istanze di provvedimenti interinali suole 
desumersi dall’urgenza del bisogno, e dalle considera- 
zioni di probabilità che già appariscono a favore di una 
parte che già yoliora jura in petitorio ostenderil. In allora 
la questione si presenta nella forma di incidente alla 
questione principale e si risolve con processo sommario. 

Quanto alle questioni a cui dà luogo Tinlervenlo di 
un terzo in giudizio, avvertiamo che un terzo può inter- 
venire in giudizio quando abbia a proporre un diritto 
sulla cosa di cui già si controverte nel giudizio medesimo, 
ovvero >:n diritto connesso con quello che è oggetto de! 
giudizio vertente. E rintervento si distingue in due spe- 
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eie, che sono ad excludendum o ad adjuvandum. Ad excltt- 
dendum : quando Tinlervenienle intende colla sua aziono 
di escludere sulla cosa di cui si traila, il diritto preteso 
dagli altri due fra cui verte il giudizio. Ad adjuvandum: 
quando rinlervenienle mira unicamente a coadiuvare 
colla sua azione una delle parli nel suo intento. Alcuni 
esempi chiariranno la cosa. Poniamo che un tale, dicen- 
dosi erede, abbia insliluilo un’azione contro un debitore 
deirercdilà. Il vero erede, o quello che si pretende tale, 
ha interesse urgente d’intervenire in questo giudizio, ed 
ivi proporre la sua qualità d’erede, ed escludere così, 
coll’eccezione del convenuto anche Tinlenlo del primo 
attore. Diciamo che ha interesse urgente d" intervenire: per- 
chè .se nel giudizio promosso dalTcrede apparente venisse 
pronunciata una sentenza che lo dichiaras.se erede e con- 
dannasse il debitore a pagare, questi, pagando in forza 
di una sentenza, rimarrebbe liberalo, quantunque poi ve- 
nisse a risultare che il vincitore non era erede. — Po- 
niamo parimente, che fra i due che istituirono il giudizio 
trattisi di una questione di proprietà immobiliare: il vero 
proprietario, o chi si crede tale, avrà egli il diritto d’in- 
tervenire per escludere l’inlenlo di ambidue e nello stesso 
giudizio far dichiarare, che la proprietà appartiene non 
alPallore, non al convenuto, ma a se medesimo? Parrebbe 
a prima giunta che no; poiché la sentenza che sia per 
emanare in questo giudizio non lo pregiudica, ed ei po- 
trà rinnovare in un distinto giudizio la stessa questione, 
ed a chi gli opponesse la sentenza già intervenuta, po- 
trebbe rispondere che res inter aìios judicata aliis neque 
nocet neque prodest. Tuttavia è certissimo che il terzo ha 
diritto d’intervenire, poiché il fatto di due, ciascun dei 
(luali pretende spellargli una nostra proprietà, costituisce 
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una turbativa civile del nostro diritto, e quindi apre in 
nostro favore l’azione a fine di far cessare il dubbio in- 
debitamente promosso. 

Il diritto di agire è pertanto incontrastabile; ma dovrà 
forse questo ler/.o promuovere la sua azione in un giu- 
dizio separato? Rispondiamo di no; perchè potrebbero nei 
due distinti giudizii emanare giudicali conirarii, e la con- 
trarietà possibile dei giudicati vuoisi sempre evitare ; 
il minor male che ne deriva quello è di diminuire il 
rispetto dovuto aH’aulorilà giudiziaria, e di scemare l’idea 
della civile sicurezza. Adunque, riassumendo, diciamo 
che il fallo di un giudizio vertente fra altri sopra un di- 
ritto spettante ad un terzo, attribuisce a questo terzo 
l’azione, e quest’azione vuoisi promuovere intervenendo 
nel giudizio già vertente. Tutto ciò sia detto delTintervenlo 
ad excìudendum. 

Ad ndjnvandum interviene un terzo quando esso abbia 
a proporre, forse sul fondamento dei medesimi titoli pro- 
dotti da una delle parti, un diritto analogo. Così poniamo 
che il creditore a cui favore .si obbligarono il debitore 
principale ed un fidejussore, abbia promosso un giudizio 
contro il suo debitore principale. È palese che il Gdejus- 
sore ha diritto ed interesse d’intervenire in giudizio: 
conciossiachè quand’anche vogliasi credere che la sen- 
tenza la quale sia per emanare in favore del creditore non 
abbia forza di cosa giudicala contro il Gdejussore non 
chiamalo in giudizio, non di manco egli è indirettamente 
turbalo nel pacifico pnsfiepfio di sua libertà, e la sentenza 
contro il debitore principale gli arreca un pregiudizio di 
fallo. Nella ipotesi inversa, che il creditore abbia conve- 
nuto in giudicio non il debitore principale, ma unicamente 
il fidejussore, forse p^^rchè questi siasi obbligato solida- 
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riamente, egli è pure manifesto che il debitore principale 
ha diritto ed interesse d’intervenire, ed anzi vi è tenuto 
qual garante del suo fidejussore. Onde avviene che in 
tutti i casi, in cui due o più persone si siano solidalmente 
obbligate verso un creditore, se questi chiama in giudizio 
un sol debitore solidario, gli altri hanno interesse, diritto 
ed obbligo di prender parte allo stesso giudizio, perchè 
trattandosi di debitori solidali ciascun di essi viene consi- 
derato come un Bdejussore per la parte degli altri e come 
principalmente obbligato per la sua porzione. 

Anche nelle azioni reali suole il terzo, cioè l’autore 
del convenuto, intervenire ad adjnvandum in qualità di 
garante. Benché forse non ancora chiamalo in rilievo, il 
garante ha tutto l’interesse e il diritto di accorrere spon- 
taneo e assumere la difesa del convenuto, perchè la sen- 
tenza di evizione avrebbe effetto a suo precipuo danno. 

Quanto ai creditori, puossi dubitare se i medesimi 
abbiano diritto di prendere parte spontanea al giudizio 
instituito contro il loro debitore. Certo vi hanno interesse: 
perchè quando il debitore sia stalo spoglialo in parte od in 
lutto delle sue sostanze si diminuisce o cessa il pegno dei 
creditori. Tuttavia dobbiamo distinguere: se trattasi di 
creditori i quali abbiano acquistato un’ipoteca sugrim- 
mobili di cui si controverte nel giudizio intentalo contro 
il debitore, è innegabile in essi il diritto d’intervenire, 
perchè in tal caso essi propongono un diritto reale, una vera 
azione vindicatoria sulla cosa controversa ; chè l’azione 
ipotecaria, nei limiti del proprio fine, è una vera azione 
vindicatoria della cosa ipotecata; onde il detto caso si 
confonde col caso del terzo che interviene fra due con- 
tendenti a rivendicare la cosa propria. 

Ma discorrendo di creditori meramente personali, in 
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generale loro si nioga il dirillo d’inlervenlo: perchè sullo 
cose di cui si disputa nel giudizio instituilo contro il de- 
bitore, essi non hanno ancora cimilo alcuno; essi hanno 
unicamente diritto contro la persona del debitore, e questa 
loro ragione non è punto disconosciuta nella proposta 
ipotesi. Se non che questi creditori possono eventualmente 
acquistare un diritto reale sui beni secondo il contegno 
che il debitore tenga nel difendersi dalle domande contro 
di lui promosse. Ed in verità supponiamo che il debitore 
colludendo col suo avversario trascuri quei mezzi di di- 
fesa con cui potrebbe salvare il suo patrimonio, ed il 
faccia col manifesto intento di nuocere ai creditori suoi, 
e di favorire Tattore, il quale per avventura potrebbe 
anche essere una persona interposta per simulare un giu- 
dizio: allora anche i creditori personali pel fatto e nel 
momento stesso che si tenta la frode a loro danno acqui- 
stano azione reale sui beni, e colTazione reale il diritto 
d’intervenire. Diciamo adunque che i creditori personali 
non hanno diritto d’intervento nel giudizio instituito contro 
il debitore, salvo in caso di frode che apparisca ordita fra 
il debitore ed il suo finto avversario a loro pregiudizio. 

Relativamente alle questioni consecutive alla decisione 
del merito, per ora richiamiamo soltanto che la sentenza 
sulla domanda principale lascia talvolta qualche cosa a 
decìdere, massime quanto alla sua esecuzione nella quale 
possono occorrere di tali alti, che valgano a dar luogo a 
nuove controversie. Cosi per esempio, condannala una 
parte a prestar cauzione, si può sollevare controversia 
sulla idoneità del fidejussore; condannalo il possessore 
a dismettere il possesso del fondo in un coi frutti, salvi a 
lui i miglioramenti, si possono eccitare questioni sulla li- 
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quidazione dei frutti, e per raccertamento dei migliora- 
menti medesimi : condannata intine una parte a renderò 
i conti, sorgono le controversie sulla liquidazione dei me- 
desimi. 

E così bastino per ora le cose dette in questo capitolo 
sulle questioni accessorie, che sono preliminari o contem- 
poranee, 0 consecutive, o comuni. 

Perciocché nelle appendici di complemento tutto ciò 
che procede dalla ragione universale e invariabile della 
procedura civile riceverà maggiore e conveniente svi- 
luppo. 


CAPITOI.O IV. 


Del. recesso, della perenzione d’insfanza, e delle sentenze. 


Il giudizio, istrutto che sia di tutti gli elementi che si 
riferiscono alla duplice questione di fatto e di diritto, ri- 
ceve il suo naturale compimento dalla sentenza che si 
pronuncia dai giudice. 

Ma il giudizio si scioglie pure io altri modi benché ad 
esso non connaturali, e benché non venga dehnila per 
sentenza del giudice la questione del merito; e questi 
altri modi sono il recesso della parte e la perenzione d’in- 
slanza. 

Il recesso è di due specie : vi ha il reces.so nel merito 
della questione, ed il recesso dal solo giudicio o dalla 
semplice inslanza. Il recesso nel merito della questione 
s’identifica colla confessione giudiziale, o provenga dal 
convenuto, o si faccia il recesso dalTattore medesimo. 
Imperciocché il convenuto, dal momento che compa- 
risce in giudizio, ha facoltà d’impedire ogni ulteriore 
controversia, dichiarando di acquietarsi alle domande 
delTattore ; la quale facoltà gli compete a qualunque punto 
sia pervenuta la causa; e perciò se il medesimo dopo es- 
sersi inutilmente sforzato di combattere l’attore aderisce 
alle sue domande, allora tardi bensì, ma pur sempre in 
Pescatore, Voi. I. — 5. 
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tempo si verifica la convenzione giudiziale del convenuto, 
il quale por lai guisa recede dal merito. 

Ed anche rallore può fare la stessa cosa, giacché potè 
avvenire ch'ei non conoscesse i documenti che erano in 
possesso del convenuto, e che dopo la produzione dei me- 
desimi siasi persuaso essere la sua domanda infondata. E 
pertanto, se egli dichiara di recedere dalla proposta do- 
manda, la sua dichiarazione si ha in conto di una con- 
fessione giudiziale sulla cosa dedotta in giudizio: alla 
quale confessione sono attribuiti gli effetti medesimi di 
quella del convenuto. Perciocché non solo l’attore ma 
pur anco il convenuto ha diritto di vedere definitiva- 
mente decisa la controversia; oud’é che l’attore senza 
il consenso del convenuto non può dipartirsi ed im- 
pedire la decisione del giudice, se non vi sostituisce 
Tequivalenle ; e questo equivalente si ha nella sua con- 
fessione: la dichiarazione ch’ei faccia di recedere dalle 
proposte domande tien luogo d’una sentenza che le 
rigetti. 

Il recesso dalla semplice instanza giudiziale (ben di- 
verso dal recesso nel merito) è quello per cui diciamo 
potersi sciogliere il giudizio, senza che venga per sentenza 
o per confessione della parte decisa la quo.«lione di me- 
rito ; e le parti recedono dal solo giudicio quando entrambe 
acconsentano che sia abbandonala l’inslanza giudiziale 
salvi i rispettivi diritti nel merito da riproporsi in allro 
giudizio da quello dei due che stimerà di ricominciare. 
È dunque necessario che ambedue lo parti acconsentano; 
conciossiacché da un lato il convenuto, come non era in 
sua facoltà di non comparire in giudizio così parimente 
non può per sua sola determinazione abbandonarlo : d’altro 
lato egli è pur certo che anche l’attore instituendo il giu- 
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dizio si obbliga col proprio fatto a conliouarlo ed a starvi 
fin tanto che la turbativa civile da lui commessa (inten> 
landò una controversia) a carico del convenuto, sia 
riparata o per sentenza del giudice, o per fatto e titolo 
equivalente. Ripetiamolo dunque; a sciogliere l’instanza 
giudiziale senza che sì sciolga al tempo stesso in qualche 
modo la questione di merito, si richiede il consenso di tulli 
quelli che vi hanno parte. 

E talvolta intervengono veramente tali circostanze da 
persuadere ai contendenti Tabbandono del solo giudicio. 

Cosi rattorc, temendo che l’azione non sì potesse an- 
cora proporre, perchè dipendente da una condizione che 
forse. si verificherà in seguito» o temendo di aver chiamato 
l’avversario nanli un giudice incompetente, o di non aver 
formolalo le prove nel modo piU approprialo alla causa, 
crede conveniente di abbandonare il male avviato giu- 
dizio, salvo a ricominciarne un altro in condizioni e tempo 
migliori: ed intanto il convenuto può esserne lieto, e così 
aerando nel tempo, e nelle contingenze future, accon- 
sentire al recesso anche dalla semplice instanza giudiziale. 
Ed ecco io qual modo il recesso dalla semplice instanza 
giudiziale non pregiudica punto i rispettivi diritti di me- 
rito, ma rimette semplicemente le cose nello stato io cui 
erano prima del giudizio. 

E tale pure è reffelto della /perenzione deiPinslanza giu- 
diziale, che si potrebbe quasi qualificare per un tacilo 
abbandono def giudizio,- poiché la legge dichiara che la 
perenzione dell’inslanza si verifica quando ambedue le parli 
abbiano per un triennio disconliouato il procedimento, 
astenendosi tutte e due da ogni alto d’istruttoria : da tale 
stato di abbandono la legge deduce la tacita volontà nelle 
parli di recedere dal giudizio. 


G8 


PARTE PRIMA 


Diciamo però che la perenzione dMnstanza si potrebbe 
quasi qualificare nel modo indicato; imperciocché alla 
tacita volontà si aggiunge un altro elemento. E di vero, 
che le parti col silenzio d’un triennio abbiano dimostrato 
di voler abbandonare il giudizio, ella è una semplice con- 
ghiettura : eppure la legge estingue in tal caso di propria 
autorità ed in modo assoluto il giudizio, lo perirne, Io 
scioglie, quantunque il silenzio possa per avventura 
essere da un’altra cagione determinato. Vi ha* qui una 
presunzione juris et de jure: e come la legge dal silenzio 
mantenuto per trent'anni deduce la presunzione {perentoria) 
del tacito abbandono del- diritto di merito, cioè del credito 
stesso, del dominio e simili, così nelle istanze giudiziali la 
legge presume peerntoriamente da un silenzio triennale 
concorde il tacilo abbandono delle medesime. E questo 
fa la legge per sollecitare le parli contendenti : onde la 
pace sia ristabilita al più presto, e perchè i liligii, quando 
sono abbandonati di fatto, non vivano eternamente e non 
si trasmettano di generazione in generazione. 

Però, come già dicemmo, o sia abbandonata espressa- 
mente, 0 perenta per presunzione legale l’instanza giudi- 
ziale, le rispettive azioni ed eccezioni di merito rimangono 
salve in quanto tornano in quello stalo in cui erano prima 
del giudizio, o per dir meglio, in quello stato in cui sareb- 
bero attualmente, se Vinstanza giudiziale non fosse aevenuta : 
perocché il giudizio o abbandonato per recesso dall’in- 
stanza, o sciolto per perenzione si ha veramente come se 
non fosse giammai avvenuto. 


Il recesso e la perenzione d’instanza mettono fine al 
giudizio, ma non sono che accidenti assai rari ed estrin- 
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soci. II compimento naturale de) giudizio è nella sentenza 
del tribunale. ^ 

Premettiamo la divisione delle sentenze in due sommi 
generi, cioè di quelle che decidono veramente una que- 
stione tuttora sussistente, e di quelle le quali riducono 
in forma autentica e giudiziale ed in titolo esecutorio una 
decisione già convenuta. 

Quando il convenuto si acquieta alle domande dell’at- 
tore ovvero Tattore dichiara di abbandonarle, la questione 
di merito è decisa, perchè la decisione ne è convenuta o 
espressamente o per presunzione di legge. Ma se quella 
parte, a cui favore l’altra ha confessato, crede di provo- 
care una sentenza del giudice, questi non vi si può ri6u- 
tare, poiché la parte ne ha interesse e diritto. Infatti 
perchè la confessione giudiziale decida irrevocabilmente 
la controversia, si esige che essa non sia la conseguenza 
di un errore di fatto, si richiede un mandato speciale, si 
richiedono sopratutto condizioni di capacità : e il concorso 
delle volute condizioni potrebbe per avventura essere 
contestato più tardi. Importa adunque alla parte, che 
venga preclusa ogni via ad ulteriori controversie, e che 
quindi il giudice, veriGcato prima Taderopimento di tutte 
le condizioni richieste, pronunci una" sentenza conforme, 
riduca in forma autentica e giudiziale, in forma di vera 
sentenza la decisione convenzionale risultante dalla con- 
fessione. 

A questo primo interesse se ne aggiunge un secondo. 
Giova innanzi tratto avvertire essere scopo dei giudizii 
civili che dichiarato il diritto, se ne promuova l’ese- 
cuzione: alla quale si procede col ministero di agenti 
appositi a ciò destinati dal potere esecutivo, che però 
non possono prestare il loro ufficio, salvo in forza di un 
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tìtolo esecutivo, quale si è un allo pubblico od una sen- 
lenza. L’allo pubblico è un titolo eseoufivo quando per 
pubblico islrumento una parte siasi dichiarala debitrice 
di ma cosa certa e liquida; quindi i notai esercitano una 
specie di giurisdizione volontaria, perchè sono chiamali a 
dichiarare i rapporti giuridici convenuti fra le parti, per 
guisa che la loro dkihiarazione abbia forza di titolo ese- 
cutorio. Mancando un atto pubblico portante obbligazione 
esigibile attualmente di cosa certa o di somma liquida, è 
necessaria una sentenza. La legge non riconosce altra 
forma di titoli eseculorii. Ciò posto, indarno quella delle 
parli a cui favore Tavversario confessa in giudizio, pre- 
.senlerebbe alTagenle giudiziario il documento contenente 
simile confessione, perchè nessuno, fuori del giudice, 
può essere competente a riconoscere se esista veramente 
ima confessione giudiziale accompagnata dalle condizioni 
richieste. E pertanto onde precludere la via ad ulteriori 
controversie, ed anche per acquistare un titolo esecutivo, se 
la parte che ottenne la confessione richiederà una sen- 
tenza, non le può essere diniegala; benché in verità la 
sentenza allora non decida una questione, e riduca sem- 
plicemente in forma autentica ed esecutiva una decisione 
già convenuta. Ripètiamo: essere questa la suprema divi- 
sione delle sentenze: le une riducono in forma giudiziale 
e in titolo esecutorio una decisione già convenuta: le 
altre risolvono veramente una questione tuttora sussi- 
stente fra le parti. 

Le sentenze che decidono una questione sono o defini- 
tive od interlocutorie, secondo che pongono Boe al giudizio, 
ovvero non vi pongono fine e si pronunciano mentre il 
giudizio procede ancora verso il naturale suo compi- ^ 
mento. E queste ultime chiamansi interlocutorie, come 
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per dire, che judex loquituv intera cioè in mezzo ai proce- 
dimenti che dopo rinterloculoria si continuano ancora. 
Dobbiamo tuttavia avvertire che quando dividiamo lo 
sentenze in definitive ed inicrlocuiorie, prendiamo la parola 
interlocutorie nel suo amplissimo signilicato : poiché scen- 
dendo alle varie specie la stessa parola si prende in 
significalo più ristretto. Ed infatti le sentenze interlocu- 
torie latissimo sensu si distinguono in tre specie. Alcune, 
se non sciolgono definitivamente la questione di merito, 
la toccano però in qualche modo, e questo diciamo intera 
locutorie in {specie {stricto sensu); altre non toccano in 
' nessun punto la questione di merito e decidono un sem- 
plice punto di procedura, e furono dette sentenze prepa- 
ratorie; altre infine statuiscono sopra una questione che 
ha un interesse reale (non un interesse di semplice proce- 
dura) senza toccare tuttavia la^queslione di merito, e 
queste sentenze si possono chiamare incidenti. 

Le sentenze interlocutorie stricto sensu, cioè quelle che 
feriscono in qualche modo la questione di merito, si sud- 
dividono a loro volta in tre altre specie: ed infatti toccano 
primieramente il merito della questione le sentenze che 
statuiscono sopra domande di provvedimenti interinali, 
poiché tali sentenze o concedano o dinieghino il chiesto 
provvedimento interinale, debbono, benché solo in via di 
probabilità, esaminare come altrove accennammo la que- 
stione di merito. Toccano in secondo luogo la questione 
del merito anche le sentenze che statuiscono sulTammis- 
sibilità od inammissibilità delle prove ofierte; giacché 
per riconoscere se Taccertamento del tale o tal altro fatto 
colla tale o tale altra prova sia rilevante al merito della 
questione, e per ogni altro rispetto ammissibile, è mestieri 
esaminare la questione medesima nei suoi rapporti colle 


7!2 


PARTE PRIMA 


prove offerte. Finalmente avviene talvolta che una delle 
parti non abbia dato, secondo il sentimento del giudice, 
una piena prova del suo assunto, e neppure una di quelle 
prove imperfette che si possono compiere con alcuno dei 
mezzi altrove accennati, come per esempio, col giuramento 
suppletivo: se non che risulta dagli atti ed il giudice si 
convince che la parte, la quale non ha pienamente pro- 
vato, è tuttavia io grado di provare, o producendo docu- 
menti che trovansi in suo potere, o meglio formulando i 
fatti e il tenor delle prove, o altrimenti riparando agli 
errori, alle omissioni, alle inavvertenze incorse nello 
svolgimento delle sue ragioni. Parrebbe a prima giunta 
che il giudice debba pronunciare contro chi non ha 
adempiuto al debito suo; e veramente suona in tal senso 
quel principio per cui actore non probante reus est absoì^ 
vendusy principio che si applica pure contro il convenuto 
quando egli in excipiendo fit actor. Ma non dobbiamo di- 
menticare che, se il giudice nella questione del fatto 
pronuncia juxia allegata et probata, non può tuttavia nel- 
l'esame degli atti dipartirsi dai dettami della sua co- 
scienza. Or posto che il giudice sia convinto dall'esame 
stesso degli alti, potersi rinvenire la verità purché una 
delle parti corregga gli errori, supplisca alle omissioni, 
è palese ch’ei pronuncierebbe contro la sua coscienza 
(quella stessa coscienza che si forma juxia allegata et 
probata) ove decidesse definitivamente in senso contrario 
a quello che pur crede potere agevolmente accertarsi. 
In questa ipotesi pertanto debbe il giudice proferire una 
sentenza interlocutoria, indicando nella parte ragiona- 
tiva (nei motivi) di essa il dubbio tuttora sussistente e 
gli elementi con cui si può risolvere, ed ordinando poi 
nella parte dispositiva della sentenza medesima che si 
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proceda più ampiamente in causa secondo le indicate 
considerazioni: di tal forala è la terza specie delle sen- 
tenze interlocutorie (siricto sensu) che feriscono il merito 
senza deciderlo. 

Torniamo a dire che le interlocutorie latissimo sensu, 
in quanto si contrappongono a tutte le sentenze definitive 
dei giudizio, si suddividono in tre specie. La prima è di 
quelle che in uno dei tre modi testé divisati pregiudi- 
cano la questione di merito senza deciderla, e sono le 
interlocutorie siricto sensu. La seconda specie è quella 
delle preparatorie; la terza delle sentenze incidenti. 

Le preparatorie statuiscono sopra un semplice punto 
di forma e di procedura e non fanno che spianare una 
difficoltà e preparare la via a provvedimenti d’interesse 
reale. Ed infinite sono le forme di simili questioni e delle 
relative sentenze: nè solo nella forma ma sopratutto 
nella importanza le sentenze preparatorie possono tra di 
loro variar grandemente. Se una sentenza ordina una 
nuova comunicazione dei documenti, è sentenza prepara- 
toria, e per chi la deve eseguire di peso poco sensibile. 
Se invece il tribunale decide sulla specie del proce- 
dimento a seguirsi, prescrivendo il processo ordinario 
ovvero il sommario, profferisce ancora una sentenza pre- 
paratoria, ma di beo altra importanza, potendo gravare 
una parte di ritardi e di spese, e togliere alLaltra il tempo 
ed i mezzi di corredare opportunamente la sua difesa. 
£ questo rifiesso influisce particolarmente sul diritto di 
appellazione come vedremo tra breve. 

Diciamo per ultimo delle sentenze incidenti (terza 
specie delle interlocutorie latissimo sensu). 

Esse statuiscono sopra una questione d’interesse reale 
(non di semplice procedura) senza però toccare la que- 
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slione di merito. Tali sono le sentenze che emanano sullo 
questioni relative alla cauzione da prestarsi dagli stra- 
nieri, poiché il convenuto, mirando a guarentirsi pel 
caso che venga rallore condannalo nelle spese e nel 
risarcimento dei danni, vi ha un interesse diretto^ un inte- 
* resse piu reale, maggiore che un interesse di semplice 
forma. Tali sono pure le sentenze che dichiarano la 
competenza o Tincompelenza del tribunale controversa 
fra le parli, perchè l’interesse di essere giudicalo dal tri- 
bunale competente è intimamente connesso colla giustizia 
della futura sentenza sul merito. 

Le sentenze, che chiamiamo incidenti, si .avvicinano 
d’assai alle definitive. Esse in verità non pongono fine al 
giudizio, ma decidono in modo definitivo. una controversia 
alTatto distinta e per sé sussistente; quali sono le due 
specie di questioni testé accennale. Intanto le definitive 
sono anch’esse di doppio genere, poiché alcune statui- 
scono definitivamente sulle domande proposte in giu- 
dizio, mentre altre pongono fine al giudizio senza punto 
sciogliere la questione di merito; ed a questa clas.se si 
riferiscono le sentenze le quali, come si suol dire, assol- 
vono il convenuto dalTosservanza del giudizio, o per 
parlare più scientificamente, dichiarano non sussistente 
il giudizio, o perchè esso non fu sin dalla sua origine 
validamente istituito, o perchè validamente inslituilo si 
sciolse di poi per alcuna delle cause altrove accennale. 
Così da quanto abbiamo altrove detto già sappiamo, che, 
ove non siasi commesso alcun fallo di violazione o disco- 
noscimento del diritto altrui, l’esercizio dell’azione non è 
aperto: e chi adunque fosse, senza occasione di turbativa 
alcuna, chiamato io giudizio, giustamente chiederebbe 
di essere assolto da una istanza che non sussisto, non 
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essendo aperla razione per entrare nella discussione del 
merito. Così pure, se mancassero le condizioni di capa- 
cità, di autorizzazione, di assistenza, di precedente cau- 
zione e simili richieste nei varii casi dalla legge perchè 
Tattore possa stare legittimamente in giudizio, il conve- 
nuto dovrebbe assolversi dalTosservare un’istanza giu- 
diziale non sussistente, perchè illegalmente iniziata. Così 
infine, dopo il recesso consentito da entrambe le parti 
ovvero dopo la perenzione d’instanza, se una parte vo- 
lesse ripigliare il giudizio supponendo mancare le con- 
dizioni legali del recesso o della perenzione, il giudice 
ove riconosca valido il recesso o la perenzione assolve il 
convenuto dall’osservanza del giudizio. E in lutti questi 
casi la sentenza è definitiva in quanto mette fine alla 
istanza giudiziale, la dichiara insussistente, la scioglie c 
rinvia le parli; benché poi ciascuna di esse conservando 
tutte le sue azioni abbia facoltà di riproporle in un nuovo 
regolare giudizio. * 

Riepilogando, classifichiamo le sentenze come segue; 

A. Definitive (mettono fine al giudizio); B. Interlocu- 
torie lato sensUi e sono: Preparatorie (provvedimenti 

d’istruttoria). 2® Incidenti (decidono controversie inci- 
denti, d’interesse reale, senza por fine al giudizio, nè 
toccare le questioni di merito). 3® Interlocutorie strido 
sensu: non decidono ma pregiudicano la questione di me- 
rito, e sono : o) quelle che statuiscono sopra domande di 
provvedimenti interinali; b) quelle che pronunciano sul- 
l’ammissibilità 0 no di prove contestate e infiuenti sul 
merito; c) quelle che mandano procedersi più ampia- 
mente in causa secondo determinate considerazioni. 

Nella classificazione delle sentenze, dottrina, legisla- 
zioni, e giurisprudenza discordano. 11 vigente Codice di 
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procedura civile segue la classificazione, che noi indi- 
chiamo come la più razionale, colle seguenti modificazioni, 
cioè: l*’ Omette la denominazione puramente dottrinale 
delle interlocutorie iato sensu. 2° Classifica fra le defini- 
tive le sentenze 6, 2 della nostra classificazione. 

3*^ Chiama provvedimenti d’istruttoria le sentenze prepa- 
ratorie. 4® Chiama sentenze provvisionali la specie B, 
N® 3, a), 5® Riserva la denominazione d’interlocutorie in 
senso assoluto alla specie B, N® 3, 6), c). 


CAPITOLO V. 


Dei giudizii contumaciali. 


Abbiamo sinora supposto che il chiamato in giudizio 
vi sia legalmente comparso» ed in tale ipotesi abbiamo 
esaminato come il giudizio medesimo si svolga in via 
ordinaria ed in via sommaria nelle questioni principali» 
nelle questioni accessorie» e come fìnalmente esso riceva 
il suo compimento. Dobbiamo ora esaminare la contraria 
ipotesi che il convenuto legalmente citato non comparisca 
e non presti quel contraddittorio che pure costituisce la 
condizione essenziale di qualunque giudizio. 

In simile caso parve ad alcune legislazioni che il giu- 
dizio ne rimanesse necessariamente impedito; ed esse 
usarono bensì i mezzi creduti più efficaci per costrin- 
gere il citato a comparire, come per esempio» il sequestro 
de’ suoi beni sino a tanto che comparisse {immissio in 
possessionem bonorum dei Romani); ma quando il citato si 
tenesse ostinatamente celalo od assente» non ammette- 
vano» che avesse corso il giudizio» eccetlochè già fosse 
eseguita in coniraddiiiorio quella prima parte del processo» 
che compievasi in jure. Nelle leggi moderne si accoglie 
generalmente il contrario sistema; e con ragione: peroc- 
ché nessuno dee poter impedire l’effettuazione del diritto 
altrui: epperciò invalse il principio giuridico che quando 
il citato non comparisca e nieghi così il suo contraddit- 
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torio, questo si abbia come prestato e sì proceda contro 
l’assente come se fosse presente. Onde avviene che il 
procedimento in contraddittorio s’ideoli6ca col procedi- 
mento in contumacia, con questa unica differenza che nel 
procedimento in contraddittorio il giudizio è bilaterale in 
quanto ambedue le parti producono i proprii documenti 
e li discutono, dove che nel procedimento in contumacia 
il giudizio è unilaterale essendo i documenti prodotti e 
discussi dal solo attore. 

Posto il principio che il contumace si considera come 
presente, ne deriva che le inlerpellazioni fatte dall’allore 
al convenuto debbonsi avere per lacitan)ente confessate: 
imperocché se il convenuto fosse realmente presente e 
non rispondesse alla interpellanza ne risulterebbe a suo 
carico una tacita confessione: onde lo stesso deve avve- 
nire se il difetto di rispondere sia una conseguenza della 
contumacia. 

Ma dovremo noi da ciò conchiudere, che il contumace 
non comparendo debba pure tenersi per acquiescente al 
merito stesso della domanda dell’attore? Dovremo forse 
dire, che pel solo fatto di non essere comparso a contra- 
starla debbasi ritenere per ammessa la domanda mede- 
sima e come affatto inutile la proposta di prove alTap- 
poggio, siccome succede nel caso in cui il convenuto 
comparso abbia dichiarato espressamente la sua adesione? 
O.sserviamo che in tal modo sarebbcsi spinta troppo oltre 
la presunzione e senza bastevole fondamento. E dì vero 
il contumace rinuncia solo a produrre le sue prove e a 
discutere i documenti del l’avversario, forse perchè crede 
che il tribunale colTesama dei documenti stessi prodotti 
ddiraltoro si potrà convincere essere le domande di 
costui prive di fondamento, e se anche in parte siano 
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fondale, il convenuto, tacendo, si rimette Bducioso a quel 
giudìzio che il tribunale, esaminali i titoli e le ragioni 
dell’attore sia per pronunciare. Ma da quesli fatti non 
deriva per certo a carico del contumace una presunzione 
di pienissima adesione airintiera domanda. 

Arrogi che quanto dicemmo del doversi il contumace 
considerare come presente, colle conseguenze che ne ab^ 
biamo tratte, riposa sul presupposto che Tatto di citazione 
sia realmente pervenuto a notizia di lui. Ora questo fatto 
non è in lutti i casi certo ed incontrastabile, ed anzi in 
generale non è che una presunzione fallibile: perocché 
la testimonianza delTuffiziale riferente di aver consegnalo 
Tallo di citazione, legalmente e per necessità di diritto 
credibile, può essere di fatto erronea ed anche falsa (1), 
Si aggiunga che Tallo di citazione non s’ìnlima sempre 
alla persona stessa direttamente, nè la legge doveva im- 
porre una tal condizione praticamente impossibile a com- 
piersi riguardo ai debitori latitanti od assenti; onde do- 
vette accettarsi come bastevole la citazione al domicilio 
in persona dei famiglìari, dei congiunti, o dei vicini, i 
quali debbono bensì per legale incarico trasmettere Tatto 
al convenuto, ma potrebl)ero trascurare o dimenticare 
questo loro dovere. In vista adunque di tali dubbii, e 
delle possibili contingenze, non solo non s’interpreta la 
contumacia come adesione assoluta alle domande del- 
Tatlore, ma s’introdusse ben anche il diritto dì opposi- 
zione alle sentenze contumaciali. E così il giudizio pro- 


li) Erronea: so Tusciere, valendosi dell’opera di un terzo (ciò che per 
altro la gli vieta) e ingannalo da rostui, elio non abbia, o abbia malo 
adoinpiiilo rini’urii’o, cihiIìi m buona fedo, clp> TdlU' di citazione sia porvi - 
rniio alla sua dostinaziom*. Falsa: se l’usciere, omessa volontariamente 
la consegna deH'attu di citazionu, meniisca scicntomeiiie e riferisca falsa- 
mente di avorio consegnato. 
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cede in contumacia; chiuso il processo scritto ed orale, 
il tribunale pronuncia la sentenza sulle conclusioni del- 
Tattore e sui documenti da esso prodotti come se fosse 
avvenuto il contraddittorio reciproco delie parti; ma 
profferita la sentenza e notiBcata la medesima al conve- 
nuto od al suo domicilio, la legge concede ancora al con- 
tumace il diritto di rinnovare il giudizio, di opporsi, di 
rivocare le tacite confessioni incorse per solo effetto di 
contumacia, d’impugnare la sentenza, la quale pel solo 
fatto dell’opposizione promossa dal già contumace, dichia- 
rante di voler produrre le sue difese, rimane annullata. 

Nè per questo avremo a temere le contumacie abusive : 
la legge impone le spese contumaciali senza ripetizione a 
carico del contumace, anche di poi vincente in contrad- 
dittorio, e ne esige il pagamento prima di ammetterlo a 
rinnovare il giudizio. La necessità di dare efficacia alla 
citazione e di prevenire gli abusi giustifica il rigore di 
tale disposizione: del resto rarissiràamente avvieneo non 
mai, che il contumace sia affatto immune da colpa. 

Il vigente Codice di procedura civile regola varia- 
mente il diritto di opposizione secondo una distinzione 
che ci pare assai ragionevole. 

Se Tatto di citazione, e quindi la sentenza contuma- 
ciale furono entrambi notificati in persona domestica, il 
diritto di opposizione dura indefinitamente sin tanto che, 
intrapresa Tesecuzione della sentenza col ministero della 
giustizia, neppur allora il condannato in contumacia 
abbia mosso riclamo. Che se Tatto di citazione ovvero la 
sentenza contumaciale fu intimata direttamente élla per- 
sona stessa del convenuto, la legge non gli toglie ancora 
per questo il diritto di opposizione, ma lo limita a breve 
termine. 


CAPIT0I.0 VI. 


Deir appellazione. 


I mezzi d’impugnare le sentenze, altri sono ordinarli, 
ed altri straordinarii. Sono mezzi ordinarii l’opposizione 
e l’appellazione: straordinarii, le domande di cassazione, 
e di rivocazione. 

l/opposizione è particolare alle sentenze contumaciali, 
e si promove nanti allo stesso tribunale che pronunciò la 
sentenza. Di essa abbiamo dello nel precedente capitolo. 
L’appellazione è comune a tutte le sentenze profferite 
in contraddittorio ed a quelle profferite in contumacia ; 
imperocché, trascorso il termine che la legge concede al 
diritto di opposizione, le sentenze in' contumacia acqui- 
stano la forza di sentenze in*contraddittorio, e come tali 
vanno soggette all’appellazione ed a tutti quei mezzi 
con cui si possono impugnare le sentenze contraddittoriali. 
Discorrendo pertanto del diritto d’appello, noi dobbiamo 
fissare la nostra attenzione su quattro punti : Da quali 

sentenze sia dato introdurre appello; Quale sia l’effetto 
deH’appello legalmente introdotto; 3*^ Come si proceda 
nel giudizio d’appello; tt** Quali siano i poteri, quale l’uf- 
ficio del tribunale d’appello. 

Quanto al primo punto dobbiamo esaminare distinta- 
mente le varie sorta di sentenze che abbiamo divisate 
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nel capitolo precedente. E facendo capo da quelle, le 
quali ncn fanno che sanzionare le cose e le dichiarazioni 
convenute fra le parli per confessione ed acquiescenza 
giudiziale, diremo che da taluni si tengono per inappel- 
labili : il che preso in senso assoluto sarebbe un errore 
evidente. 11 diritto di appello anche nella ipotesi di cui 
si tratta è una conseguenza necessaria della sentenza prof- 
ferita dal tribunale di primo grado, non già nel senso 
che pel fatto delTappello la confessione giudiziale, avente 
efficacia di convenzione, perde il suo valore; giacché 
come nella prima, cosi anche nella seconda istanza in 
jure confessus prò judicato ìuibetur: ma sì in quest’allro 
senso, che il confitente potrà in seconda istanza promuo- 
vere quelle stesse opposizioni che poteva sollevare nella 
prima, verbigrazia sollevare questioni sui termini e sulla 
intelligenza della confessione, sostenere che il tribunale 
estese la sua sentenza oltre i limiti convenuti, o che 
mancassero le condizioni di validità della confessione 
stessa, o per incapacità o per errore di fatto, o per vizio 
di simulazione e simili. Così circoscritto il diritto di ap- 
pellare dalla specie di sentenze di cui si tratta, lo cre- 
diamo innegabile. 

In ordine alle sentenze che risolvono una vera que- 
stione, nìun dubbio vi ha quanto alle definitive, per le 
quali specialmente fu inlrodollo il diritto di appellazione. 
Se non che, siccome la base di questo diritto si è di gra- 
vame che la sentenza possa aver recato alia parte ap- 
pellante, così sì potrebbe a prima giunta dubitare del- 
rappellabililà di quelle sentenze che diciamo definitive 
quantunque non statuiscano sul merito della causa, e solo 
perchè assolvono il convenuto dall’osservanza del giudi- 
zio. Egli è tuttavia incontestabile che tali sentenze recano 
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un pregiudizio all’attore, perocché per efietlo delle ujede- 
sime l’attore perde le spese del giudizio, il tempo impie- 
gatovi, ogni sperato fruito dei paliti disagi, tutti i bene- 
ficii che forse aveva acquistati nel procedimento da lui 
sostenuto, e massime le prove a cui già si fosse proce- 
duto, e potrebbe in ultimo ben anche succedere che per- 
desse la stessa azione di merito, la quale tolto di mezzo 
come non avvenuto il giudizio che aveva interrotto la 
prescrizione, potrebbe risultare prescritta. Si hanno dun- 
que per appellabili anche le dette sentenze. 

Scendendo alle sentenze interlocutorie, e ragionando 
prima delle incidenti diciamo che, siccome le medesime 
dehniscono una questione, accessoria bensì alle questioni 
di merito, ma contenente tuttavia un interesse reale e 
diretto, così possono arrecare un reale pregiudizio a una 
delle parti a cui per conseguenza dee competere il diritto 
di appellazione. Le sentenze interlocutorie stricto semtt 
toccano il merito della questione quale io un modo, quale 
in un altro, o statuiscano sopra domande di provvedi- 
menti interinali, o pronuncino suH’ammissione di prove 
contrastale ed influenti al merito, o mandino procedersi 
più ampiamente in causa. Tutte adunque possono inferire 
un pregiudizio reale, e quindi la loro appellabilità non 
saprebbe essere rivocata in dubbio. 

Rimane a dire delle sentenze preparatorie. E confes- 
siamo che tali sentenze non recano il più delle volte un 
gravame sensibile. Poniamo che il tribunale abbia senza 
sufficiente ragione ordinalo una seconda comunicazione 
dei documenti. L’appello, e massime con effetto sospensivo 
di tutta la discussione del merito, non sarebbe egli un 
rimedio assai peggiore del male? 

Poniamo, che il giudice abbia ordinato ad una delle 


8^ 


PARTE PRIMA 


parti di dare rintervento in causa di un terzo, mentre 
essa pretende, che questa lieve incombenza si dovesse 
imporre al suo avversario: il gravame riescirà ancora 
nella più parte dei casi di poco interesse. Poniamo, che 
una delle parti pretenda, che non fosse il caso di chia- 
mare il terzo nella causa, e così ritardarne la spedizione. 
11 pregiudizio possibile già s'accresce d'alquanto. 

Se non che hannovi tali sentenze che quantunque me- 
ramente preparatorie potrebbero non di meno riescir fu- 
neste alla questione di merito, e tale sarebbe quella la 
quale, essendosi iniziato un giudizio sommario, come lo 
permette la legge in dipendenza di un titolo scritto, or- 
dinasse di continuarlo così, non ostante che sul titolo 
scritto si sollevino gravissime questioni da richiedere il 
procedimento ordinario. L’istruzione sommaria potrebbe 
per avventura togliere al convenuto i mezzi di svolgere 
compiutamente le sue ragioni ed il tempo necessario per 
cercare e produrre i voluti documenti. 

In tanta varietà di possibili contingenze la legislazione 
tenne e tener deve una vìa di mezzo, concedendo bensì 
il diritto di appellazione, ma sospendendone l’esercizio 
finché procedutosi più oltre in causa, sopraggiunga la 
sentenza definitiva sul merito, od una interlocutoria pro- 
priamente detta. Eppcrò finché esiste la sola preparatoria 
é d’uopo procedere ancora in prima instanza ; si tiene in 
riserva il sospeso diritto di appello: La sentenza prepa- 
ratoria, benché ancor rivocabile, ottiene intanto la sua 
esecuzione: ma intervenendo una sentenza per sua na- 
tura e per se sola appellabile, quali sono le definitive e le 
interlocutorie siricto sensn, la parte gravala avrà facoltà 
di appellare non puro dalla definitiva o dalla interlocu- 
toria ma eziandio dalla preparatoria qualunque sia il 
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lenopo Irascorso, e benché essa abbia di già ricevuto la 
sua esecuzione. Allora la parte produrrà nel giudizio di 
appello i documenti non ancora prodotti, e potrà dimcH 
strare per avventura che il tribunale fu condotto ad una 
sentenza ingiusta per errore di procedura, perchè, ad 
esempio, ordinando male a proposito di procedere io via 
sommaria tolse il mezzo di corredare e svolgere conve- • 
nientemente la causa : ond'è che aireffetto di riparare 
lutti ì pregiudizi! incorsi nella rapidità del processo, la 
parte pregiudicata dovrà essere rimessa in quello stato, 

10 cui sarebbe, se il tribunale non avesse statuito sul- 
ristrutloria della causa in'conlravveozione alla legge. 

Tale si è, quale lo esponemmo, in ordine airappello 
dalle preparatorie il sistema del Codice di procedura ci- 
vile francese; tale pur quello che si era espressamente 
accollo presso di noi nel Codice preceduto al vigente;, ed 

11 vigente allude ancora allo stesso sistema, ma con for- 
mola troppo imperfetta, e forse con qualche variazione di 
signiOcato, là dove, cangialo il nome di sentenze prepa- 
ratorie con quello di provvedimenti d*islrutloria, ci viene 
a dichiarare, che « la esecuzione anche volontaria dei 
« provvedimenti dì mera istruttoria non reca pregiudìzio 
« al diritto ed alle ragioni di chi voglia appellare da una 
« sentenza posteriore i (i) E chi infatti potrebbe dubitarne? 
Ma appellando contro una sentenza posteriore avrò io il 
diritto di chiedere il risarcimento del danno inferlomi dal 
provvedimento d’istruttoria anteriore? 

Passiamo aH’esame degli altri tre punti sovra proposti, 
e premettiamo alcune considerazioni che dominano la 
materia. 

(1) Ari, 533. 
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Lo scopo ultimo del processo giudiziario si è quello di 
giungere ad un giudicalo, che nella massima parte dei 
casi sia la verità, e che in lutti i casi ha da tenerne il 
luogo (res judicata prò veritate habetur). Ora la legisla- 
zione non ha creduto, che questo scopo si potesse con suf- 
ficiente sicurezza raggiungere mediante un solo esame 
ed una sola sentenza : indi introdusse il principio del 
doppio grado di giurisdizione, che dà airautorilà giudi- 
ziaria una costituzione gerarchica, ed è uno dei più 
essenziali e fermi ìnslituti del diritto giudiziàrio; il qual 
principio imporla, che ogni questione giuridica subisca un 
doppio esanie, sempre compleliFe lìbero, in due successive 
inslanze (instanza di primo grado, instanza di appello). 
Certamente la parte che soccombe in prima instanza, può 
accettare la sentenza che condanna le sue pretese, la quale 
in tal caso, confermala (quasi diremmo) da chi avrebbe in- 
teresse dMmpugnarla e se ne astiene, passa in giudicato, 
come se fosse confermata in appello ; ma se Tioleressato 
che rimase soccombente nel primo esperimento, chiede 
il secondo esame, come la legge gliene dà il diritto asso- 
luto, la sentenza di prima instanza si ha intanto come an- 
nullata, a et lis redigitur (come dicevano i vecchi pratici) 
ad terminos litis conlesiatae » cioè in quello stalo in cui era, 
quando prima fu proposta razione e costituito il tema del 
giudizio, e io vecchio linguaggio, quando fu contestata la 
lite. Perciocché la questione si ha da esaminare di nuovo, 
liberamente e compiutamente, e la verità legale^ quella de- 
cisione giudiziaria, che per propria e sola virtù prò veri- 
tate hahetur^ è posta in cima a questo ripetuto esame e al 
giudizio che in secondo grado sarà pronunciato dai tri- 
bunale di appello. 

Posto il principio, vediamone le conseguenze relativa- 
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mente ai tre punti suddetti — qual sia reffetto dell'appel- 
lazione legalmente introdotta — quale la forma di proce- 
dere nella seconda iustanza^ quali i poteri del tribunale 
di appello. 

L’effetto della appellazione è, come suol dirsi, ilevolu- 

tivo e sospensivo, cioè devolve la causa intiera al secondo 

esame, e intanto sospende pienamente ogni effetto ideila 

prima sentenza. Perciocché di fronte ad un secondo esame, 

libero e compiuto come il primo, svanisce necessariamente 

ogni vincolo di sentenza : potrà bensì rivivere quella già 
» 

profferita, se verrà confermata in grado di appello, e la 
conferma potrà avere una forza retroattiva, massimamente 
per l'effetto della ipoteca giudiziale, la quale, io caso di 
conferma prenderà data e grado dal giorno della prima 
sentenza, e perciò, a titolo di provvedimento conservatorio 
concesso anche ai diritti semplicemente sperali e condi- 
zionali, si potrà iscrivere anche pendente Tinslanza di 
appello; ma posta la questione se, pendente Tinstanza di 
appello, la sentenza di primo grado produca un diritto 
od un effetto attuale, rispondiamo, che per la virtù chia- 
mata sospensiva delTappellazione, la sentenza di prima in- 
stanza si ha intanto come se non fosse avvenuta. 

Nè a questi concetti si oppone il principio, certissimo 
in legislazione, a tenor del quale il tribunale di prima in- 
stanza nei casi di urgenza, o di pericolo nel ritardo ha 
facoltà di ordinare la provvisoria esecuzione della sen- 
tenza benché ancora soggetta ad appello. Perciocché se 
anche pendente il primo giudizio, quando la questione è 
affatto immatura a decidersi, tuttavia l'urgenza impetra 
talvolta provvedimenti provvisionali, qual meraviglia, che, 
già chiuso il primo esame, e profferita una prima sen- 
tenza, la presunzione di verità che Tassiste, e Turgenza 
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e il pericolo valgano ad ottenere un provvedimento 
consimile? 

Quando si procede all’esecuzione di un giudicato, se si 
sollevano questioni sulla intelligenza del medesimo, o sopra 
eccezioni di pagamento, od altri fatti posteriori, da cui 
TeiTetto del giudicato si dica modificato od estinto, gli è 
ben mestieri che il giudice ne prenda cognizione, e so- 
spenda gli atti di esecuzione; ma quando abbia dichiarato 
insussistenti le opposizioni, se Tappello (sempre concesso 
anche da tali sentenze) avesse effetto sospensivo, egli è pa- 
lese, che la esecuzione dei giudicati diventerebbe impossi- 
bile; perciocché anche sul giudicato di appellosi potrebbero 
eccitare nuove questioni, immaginando nuovi fatti e nuove 
eccezioni anche in onta alla più manifesta evidenza in 
contrario, e così di sospensione in sospensione, dalla prima 
passando alla seconda instanza, e poi tornando ancora alia 
prima, la esecuzione sarebbe (torniamo a dirlo) resa impos- 
sibile. Gli è dunque strettamente necessario, lo esigono la 
logica e il rispetto dovuto al diritto e airaulorità, che il 
tribunale, anche di prima instanza, abbia facoltà di dare 
provvisoriamente immediata esecuzione non ostante ap- 
pello a quelle sentenze che abbiano per base e per og- 
getto Tesecuzione dì un giudicato anteriore. E questo è 
pure in legislazione principio certo ed incontrastabile. 

Sì può dubitare delle sentenze di primo grado fondate 
sopra un atto autentico, od una scrittura privata già rico- 
nosciuta nella firma, che tra lo parti ha la stessa forza di 
un atto pubblico. 

Dove sì supponga, che l’atto pubblico sia rivestito della 
forma esecutiva; — che il medesimo riunisca tutte le 
condizioni intrinseche di un titolo esecutorio; — e che di 
fallo il creditore sia già proceduto in via di esecuzione, c 
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il tribunale sia stalo investito della cognizione di un’ecce- 
zione in via di opposizione incidente al procedimento ese- 
cutorio, ben si può ammettere per considerazioni consimili 
a quelle testé accennate, che il tribunale abbia facoltà di 
ordinare l’esecuzione provvisoria, non ostante appello, 
della sentenza che risolve l’opposizione incidente. Percioc- 
ché il titolo esecutorio contrattuale^ quando concorrono tutte 
le forme e condizioni richieste, è pareggiato a quello che 
emana dal giudice. 

Ma se all’incontro il creditore stesso procedette in via 
di semplice azione, ed iniziando una causa vi produce un 
atto autentico, od una scrittura di firma riconosciuta, 
qual semplice documento probante, sono tante e sì varie le 
contestazioni plausibili, ragionevoli, complicate, e di mala- 
gevole soluzione, che ad onta di quel documento possono 
intralciare la causa (o perchè slmpugni la validità del 
contralto per vizii intrinseci, o si tratti d’interpretarlo, ov- 
vero di liquidazione di somme, o infine appariscano fatti 
posteriori che immutino lo stato giuridico già costituito da 
‘ quel titolo primitivo), che la facoltà assoluta data al tribu- 
nale di prima instanza di sottrarre anche solo provviso- 
riamente la sua sentenza alla legge del doppio grado, ci 
pare un sistema ripugnante ai principii fondamentali della 
materia. Gli è vero che in pratica ai titoli autentici e alle 
scritture private di firma riconosciuta più spesso si oppon- 
gono eccezioni di mala fede, destinate solo a ritardare l’at- 
tuazione dei diritti altrui, e che talvolta il creditore po- 
trebbe grandemente soffrirne; epperciò ammaestrati dalla 
esperienza noi ammettiamo con pienissima convinzione, 
che il tribunale debba ricevere dalla legge qualche potere 
in proposito. Ma crediamo che la legge debba comporre e 
limitare la sua formula in modo da esprimere chiaramente: 
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4® Che il tribunale debbe usare del suo potere con pru- 
dente riserva, pensando che non si tratta già di tutelare in 
modo assoluto l’autorità di un precedente giudicato, respin- 
gendo le rinascenti opposizioni, come nel caso superior- 
mente discorso, ma piuttosto si tratta di dare un provvedi- 
mento straordinario e di eccezione onde prevenire un 
danno, che seguendo Tordine comune di cui una delle 
parti abusa, si teme ne derivi alTaltra. 

2® Che perciò il tribunale nel concedere l’esecuzione 
provvisoria solo perchè la domanda si fonda ad un atto 
autentico, debba prendere in considerazione la natura delle 
questioni insorte, la buona o la mala fede, la condizione 
delle persone e i danni dei ritardo lamentati dal posses- 
sore del titolo, e possa, trattandosi di valori considerevoli, 
ordinare l’esecuzione interinale anche solo per una parte, 
cioè io corrispondenza al presunto bisogno, a cui vuoisi 
provvedere. 

La legge francese parificando casi che dipendono da 
principii diversi, e non prevedendo che nella ipotesi stessa 
di un giudicato in via di esecuzione possono sorgere gravi 
e ragionevoli contestazioni o per l’oscurità delie disposizioni 
del giudicato o per falli posteriori, prescrive con formola 
imperativa, che i tribunali debbano ordinare l’esecuzione 
provvisoria, tuttavolta che la domanda sia fondata ad un 
alto autentico, ad una scrittura riconosciuta, o ad una 
sentenza passata in giudicato. Eletti ingegni riclama- 
rono: ma sopraffatti forse (come suole avvenire) dalla 
imponente autorità della legge, circoscrìssero il richiamo a 
termini moderatissimi, sol domandando, che la esecuzione 
provvisoria nei delti casi fosse una facoltà dei tribunali, 
non un ordine categorico, assoluto, indistinto della legge 
medesima. Nelle antiche provincie del regno, gli autori 
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del Codice di procedura civile preceduto al vigente, ave- 
vano copiato il testo delia legge francese: gli autori del 
vigente Codice già fecero molto sostituendo il potranno 
al dovranno» Pare a noi, che sia ancora da fare un passo 
innanzi, separando i casi secondo i principii, e le facoltà 
regolari da (quelle straordinarie ed eccezionali, e che sia 
in sostanza da dichiarare : 

1® Che si potrà ordinare la esecuzione provvisoria di una 
sentenza, la quale si appoggi ad una precedente sentenza 
passata io giudicato, ovvero ad altro titolo pubblico ri- 
vestito di tutte le forme e condizioni di un titolo esecutorio, 
sul fondamento del quale siasi proceduto io via di ese- 
cuzione : 

2® Che in vista di circostanze e bisogni speciali il tribu- 
nale, usando di questa facoltà con molta riserva, potrà 
ancora ordinare la esecuzione provvisoria della sentenza 
in parte ed ancìie in tutto, se la domanda sarà appoggiata 
ad atto autentico o a scrittura privata riconosciuta. 

Riflettiamo, che se la legge attuale non scende a tali 
distinzioni, e se anche le medesime fossero omesse nel 
futuro Codice, come soggetto di dottrina anziché di legge, 
tuttavia i tribunali dovrebbero a nostro avviso usare in 
pratica dei loro potere discrezionale secondo lo spirito 
delle distinzioni suddette. 

E intanto torniamo al nostro tema, da cui ci dipar- 
timmo un istante per tener dietro ad una traccia le- 
gislativa. 


In qual forma si debbe procedere nell’istanza di appello? 
Il concetto, che Tinstanza di appello sia destinata solo 
a correggere l’errore del primo giudice, è un errore di 
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qualche scritlore e di qualche legislazione. 11 vero è, che 
la detta inslaoza dee servire anche a svolgere più com- 
piularoenle tulli gli elementi della questione, sulla quale 
si avrà finalmente a pronunziare un giudicato irrevocabile. 
Il preavviso (sentenza appellabile) dei primi giudici serve 
ai difensori delle parti come di esperimento deWimpres- 
sione ^ e deW effetto che la causa, quale si è potuto svolgere 
nel primo esame, farà sul criterio del giudice: e da questo 
esperimento sorgono bene spesso nuovi punti di vista, 
nuovi aspetti della controversia, idee prima non avvertite, 
il bisogno di maggiori spiegazioni, dove si sia scoperta 
una pietra d'inciampo, Topportunità di produzioni e di 
deduzioni suppletive. Oltreché nuovi documenti possono 
trovarsi, che in prima instanza non si avevano ancora, e 
se il giudicato irrevocabile precluderà la via anche alle 
carte nuovamente trovate per la suprema necessità di 
porre un termine alle controversie, il rigore della neces- 
sità vuol essere compensato da ogni agevolezza finché dura 
Tesarne e Tultima parola non si é ancora profferta. Per 
la qual cosa, ritenuti i documenti, le prove, e tutti gli 
elementi già acquistati in prima instanza, Tistruzionc del 
processo, la ricerca, lo svolgimento degli elementi della 
causa saranno con pienissima libertà continuati nel se- 
condo esame (non producta producam, non probata probabo)^ 
e qualunque difesa pria non avvertita ed omessa, verbi' 
grazia Teccezione di prescrizione, e qualunque altra ec- 
cezione o difesa perentoria, di. cui in prima instanza non 
siasi falla parola, sarà ancora ammissibile: perocché tutto 
questo appartiene alla causa che dal primo si é devoluta 
al secondo esame, e se sopraggiungono nuovi mezzi di più 
giustamente risolverla, lungi dal doversi respingere, vi si 
debbono anzi accogliere con premura, siccome quelli che 
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appunto adempiono il voto del procedimento che si con> 
tinua. 

Che se tale è la natura e lo scopo della seconda in- 
stanza, la questione della forma va risoluta in due parole. 
La forma processuale della seconda instanza è quella me- 
desima che regge la prima: perocché nella seconda oc- 
corrono egualmente la questione principale, e le questioni 
incidenti, e per tutte occorrono gli elementi di fatto, e di 
diritto, e per gli elementi di fatto occorrono i documenti, 
le proposte di prove, e i procedimenti probatorii colla 
istruttoria scritta, e col dibattimento orale, e infine colla 
diversa natura di processo ordinario o sommario, o som- 
marissimo secondo la qualità delle materie, e delle que- 
stioni principali 0 incidentali. Così, come abbiamo altrove 
accennato, il secondo giudizio è il similare del primo, cer- 
tamente più breve se il primo fu meglio maturato, ed anche 
talvolta più lungo e nelle singole sue parti più sviluppato 
del primo, che per qualunque motivo od accidente sia 
riuscito imperfetto. 

Ma scendiamo finalmente alPesame deirultimo punto: 
quali sonò i poteri del tribunale di appello? 

La formola di taluni, che i poteri del tribunale di ap- 
pello siano limitati a conoscere delle questioni risolute 
nella sentenza dei primi giudici è una formola affatto er- 
ronea. Perocché se il secondo esame é destinato a trovare, 
a produrre e svolgere nuovi mezzi, e nuove eccezioni, ne- 
cessariamente i poteri del giudice di appello si deggiono 
estendere alle nuove questioni che ne emergono, quantun- 
que su tali mezzi e su tali questioni non state proposte in 
prima instanza i primi giudici non abbiano potuto statuire. 
Così poniamo, che sia recata in appello una interlocu- 
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toria: se una delle parti propone d*un tratto un’eccezione 
perentoria (prescrizione, cosa giudicata e simili), che ri- 
solva ad un tempo colla questione incidentale la causa in- 
tiera, il tribunale di appello dovrà conoscerne, ed acco- 
gliendola, deciderà il merito con sentenza defìnitiva. A più 
forte ragione diremo, che il giudice di seconda instanza ri- 
solverà tulle le questioni, che già quello di prima instanza 
allo stalo degli atti avrebbe dovuto risolvere, e tuttavia 
non abbia risoluto. Poniamo: si ammette una prova in 
primo grado, in appello si rigetta la prova, e decidendosi 
sulla eccezione perentoria già opposta in prima instanza, 
si fa quello che il primo giudice doveva fare e si statuisce 
sul merito. Così pure se in prima inslanza il convenuto è 
assolto dal V osservanza del giudìzio^ il tribunale di appello 
tenendo il giudizio per sussistente, e ritenendovi il con- 
venuto, farà nel medesimo tempo quello che i primi giu- 
dici dovevano fare, e statuirà sul merito se lo trova ma- 
turo ad essere definito. 

Tuttavia negli incidenti sulla competenza avviene il 
contrario. Posto, che il tribunale si dichiari incompe- 
tente senza ragione, la corte di appello ristabilisce la 
competenza e deve rinviargli la causa per la decisione 
del merito. Ciò accade per la natura strettamente pre- 
giudiziale delle questioni di competenza ; non essendo 
le parti tenute a maturare la questione di merito^ mentre 
pende la questione pregiudiziale sulla competenza, pro- 
priamente il giudice di appello statuendo sulla compe- 
tenza, non trova la questione di merito matura a decidersi, 
o almeno non ha diritto di crederla tale. 

Infatti ed in generale la legge del doppio esame non 
permette, che il tribunale di appello ritenga Vistruzione 
processuale sopra una questione che abbisogni di essere 
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istrutta e ood lo sia stala in prima iuslanza. Così il tribu- 
nale di appello chiamalo a riparare una sentenza di 
prima inslanza che assolve indebitamente il convenuto 
dal l'osservanza del giudizio» abbiamo detto che decide 
conlemporaneameole il merito se lo trova maturo: ma io 
caso diverso nè lo decide, nè ritiene la causa per essere 
ulteriormente istrutta, ma la rinvia alla sede del primo 
esame. Così pure (invertendo una delle ipotesi sovrapro- 
poste) il tribunale d’appello giudicando necessario un 
procedimento probatorio ed una ulteriore istruzione dove 
il primo giudice aveva creduto poter decidere debniliva- 
mente allo stalo delle cose» oppure aveva ordinato un'aia 
tra specie di prova, Vulteriore istruzione processuale dovrà 
rinviarsi ancora alla sede del primo esame. Che se il 
giudice di appello conferma semplicemente e in ogni sua. 
parte la interlocutoria o altra incidentale qualunque del 
primo giudice, egli è manifestissimo» che la ulteriore 
istruzione processuale in esecuzione della confermata 
sentenza dovrà ancora rimettersi al primo giudice: per- 
ciocché la conferma pura e semplice della interlocutoria 
dimostra, che il processo del primo esame fu coH’appel- 

lazione indebitamente interrotto: esso dunque deve ri- 

• 

prendersi nel medesimo stato e nella medesima sede. * 

Tali sono le norme di ragione che governano i poteri 
del tribunale di appello: esse si osservano in lutti i casi, 
in cui non consti positivamente che vi sia derogalo per 
legge. 

Concludiamo con un riflesso risultante dai principii 
che abbiamo posti, e dalle applicazioni che ne abbiamo 
fatte. 

Il primo esame della questione giuridica concluso con 
una sentenza di primo grado ora si chiama giudizio, ed 
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ora SÌ considera qual semplice instanza in primo grado, 
cioè a dire qual parie dello stesso giudizio che si pro- 
segue dinanzi al giudice superiore. Infatti se la parte 
soccombente accetta la sentenza, ne risulta che il processo 
del primo esame fu un vero e compiuto giudizio, termi- 
nato qual è da un giudicato deirautorità giudiziaria, 

nulla rilevando che la sentenza sia passata in giudicato 

« 

per raggiuntasi accettazione deirinteressato. Ma se Tin- 
teressato non accetta la sentenza, se questa intanto sva- 
nisce, e si prosegue Tesarne della stessa questione giuri- 
dica, evidentemente il giudizio passa dal primo al secondo 
stadio, e continua : Tinslanza di appello è la continuazione 
delia causa che passò e doveva passare in un primo 
stadio. Epperciò se vi si ammettono ed anzi vi si deside- 
rano tutti i mezzi anche nuovi, alti a svolgere, a chiarire, 
a meglio decidere la medesima causa, non è permesso 
giammai introdurre una nuova causa^ una nuova domanda: 
la stessa legge del doppio esame lo vieta. 


CAPITOLO VII. 


Della domanda di Casaasione. 

II giudizio iniziato in prima instanza si prosegue nella 
inslanza di appello e si termina coi giudicato che ne 
emana. La domanda di cassazione, che pur la legge ri- 
serva contro il giudicato del tribunale di appello, non 
prosegue un giudizio già terminato: essa è un rimedio 
straordinario, contraddistinto dai seguenti caratteri: 

1® A reprimere la temerità o la troppa facilità dei ri- 
corsi la legge prestabilisce una multa a cui dee necessa- 
riamente essere condannato Tattore, il quale soccomba 
nel nuovo e straordinario giudizio di cassazione; 

Non ostante il ricorso e la pendenza del giudizio 
di cassazione, il giudicato conserva intanto la sua piena 
efficacia: non ne è sospesa Tesecuzione: il ricorso non 
ha effetto sospensivo; 

3® II giudicato s* impugna per violazione e falsa appli* 
cazione della legge, non per allegazione di errori di mero 
fatto. Nelle pure questioni di fatto il tribunale di appello 
decide sovranamente la controversia, se vi è controversia ; 

La Corte di Cassazione o rigetta la domanda, se 
riconosce la sentenza conforme alle regole di diritto: ov- 
vero annulla la sentenza, in cui la legge ossia la regola 
giuridica sia stata violata o falsamente applicata. Ma an- 
Pescatore, Voi. L — 7. 
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che in quesl’ultimo caso si astiene dal giudicare la causa, 
la quale è rinviata ancora ad un altro tribunale della 
medesima qualità e dello stesso grado, ed è rinviata in 
quello stato io cui era la causa stessa prima che si prof- 
ferisse Tannullata sentenza: così il tribunale di rinvio 
tiene dalla legge nel decidere la causa rinviatagli quella 
piena libertà di giudizio, che aveva il primo tribunale 
del quale fu cassata la decisione. Diremo fra un istante 
la ragione e le conseguenze di una tal libertà : intanto 
avvertiamo, che Tinstituzione del giudizio di cassazione 
contro un giudicato, già priva di effetto sospensivo, pro- 
priamente non ha nemmeno Teffetto devolutivo. 

La formola della legge sulla competenza della Corte 
di Cassazione, cioè sui titoli di ricorso alla sua giurisdi- 
zione esprime testualmente la violazione e la falsa appli- 
cazione della legge. Però la violazione e la falsa appli- 
cazione della legge si compenetrano, e sopra entrambe 
primeggia la falsa interpretazione: onde avviene, che 
rinterprelazione della legge, e Tufficio di correggere 
qualunque errore, di rettiBcare qualunque deviazione 
dalla norma legale si appartengono in tutta la loro pienezza 
alla giurisdizione della Corte Suprema: e poiché l’inter- 
pretazione delle leggi civili presuppone i principii gene- 
rali di ragione, dai quali come la Tegislazione civile emanò, 
così la interpretazione dee sempre pigliare le mosse, ne 
emerge ancora, che i principii generali di diritto rientrano 
anch’essi in quella cerchia in cui si esercita il giudizio 
della Corte di Cassazione. 

La violazione della legge è diretta o indiretta: e la 
violazione indiretta assume ancora due forme: essa è o 
analogica o consequenziale : denominazioni queste,* che noi 
ci permettiamo per brevità di linguaggio e per meglio 
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segnare le idee, che in questo tema si sono singolarmente 
confuse. 

Se la legge dichiara di pieno proposito ed espressa- 
mente un principio, ovvero fa testualmente un comando 
o divieto determinato, quel giudice che tenga un prin- 
cìpio contrario, o disponga contro Pespresso divieto o 
comando, commette una violazione divetta della legge. 

Spessissimo accade nella legislazione civile, che un 
principio di diritto, non dichiarato dalla legge nella sua 
propria formola espressa ed universale, si trovi tuttavia 
tacitamente presupposto, applicato ad un caso particolare, 
accennato per analogìa. Quella sentenza, che tenga un 
principio contrario a quello risultante per indiretto, per 
induzione, per analogia dalle disposizioni della le^ge, 
commette una violazione non già espressa, diretta, testuale 
della legge, ma sì indiretta (che noi chiamiamo analogica 
per distinguerla da un'altra specie di violazione indiretta, 
che chiameremo consequenziale). 

Poniamo un esempio, che si riproduce frequentissimo 
negli annali della giurisprudenza della Corte Suprema, 
e per cui sì rivela quanto largamente si estenda la cer- 
chia di quel titolo di cassazione che si desume dalla vio- 
lazione indiretta, analogica. 

Un tosto del Codice civile (i) dispone così « quegli 
« che domanda l’esecuzione di una obbligazione dee 
« provarla : colui che pretende di essere stato liberato 
a dee dal suo canto giustificare il pagamento o* il fatto 
a che ha prodotto l’estinzione della sua obbligazione ». 
Ora questa dichiarazione non è'*che l’applicazione ad una ^ 
specie di casi di un principio superiore e molto più ge- 


(1) Art. 1408. 
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nerale^ la di cui forrnola dottrinale è la seguente. « Que- 
« gli che allega un fatto od un non fatto, onde nascerebbe 
« una mutazione nello stato giuridico attuale, dee darne 
« la prova p. Armata di questo principio la dottrina di* 
scorre le varie forme dei casi civili, e ne deduce i rela- 
tivi canoni di diritto probatorio, rattemperandoli con 
regole subordinale di pratica applicazione, imposte dalla 
necessità: onde sorge un sistema compiuto di principii e 
di regole risolventi la questione generale, a chi incumba 
nelle varie situazioni delle controversie giuridiche il carico 
della prova (1). Ora una sentenza che contravvenga in 
qualche modo ai principii di ragione relativi alTobbligo 
delia prova in tutt'altra forma e situazione che non sia 
quelja deH’arlicolo l^t08 del Codice, sarà dessa soggetta 
a cassazione? La giurisprudenza risponde affermaliva- 
mcnle. E qual sarà la legge violata? La giurisprudenza 
se ne appella sempre all'articolo ìkQS: e chi biasimasse 
questa giurisprudenza mostrerebbe di non comprendere, 
che i canoni di diritto probatorio, benché solo accennali 
con imperfetta analogia dal citato articolo, sono i princi- 
pali regolatori delle controversie giuridiche, e una fra le 
prime guarentigie della vita civile. 

La violazione della legge indiretta, che noi chiamiamo 
consequenziale ha luogo quando la sentenza non contrad- 
dice a un testo espresso di legge, nè ad un principio 
che si possa dedurre da una legge per argomento di ana- 
logia, ma partendo da falsi principii che la ragion civile 
condanna sia stala condotta nelle sue ultime conseguenze 
ad applicare una legge, che, giudicando meglio a tenore dei 
principii la questione in litigio, non avrebbe dovuto applicare 


(1) Logica del diritto, P. I, cap. 15. 
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e a trasgredire la vera legge applicabile. Indichiamo le 
principali forme di questa specie di violazione indiretta; 

1® Nelle questioni transitorie, poniamo; non cade in 
controversia nè il senso della legge anteriore, nè quello 
della legge sopravvenuta, e solo si disputa nel conOitlo 
da quale delle due leggi si debba intendere regolato 
Taffare o il caso di cui si tratta. Una sentenza sbagliando 
i principii generali della materia o male applicandoli 
decide doversi regolare il caso a norma delia legge at- 
tuale, dove, poniamo, bene intendendo e bene applicando 
i veri principii della materia Taffare doveva ritenersi 
come pienamente soggetto alla legge anteriore. Contro 
questa sentenza parrebbe a prima giunta inaojoiissibile 
la cassazione, perchè la controversia cadeva tutta sui 
principii e sulla loro applicazione, non sulle disposizioni 
nè sulle induzioni delCuna o delTaltra legge. U il mede- 
simo dubbio ritorna nei conflitti di diverse legislazioni in 
ragione di luogo. Non si disputa (poniamo) sulle disposi- 
zioni di una legge francese o di una legge italiana rela- 
tive alla stessa materia, ma si controverte sul punto, se 
Taffare di cui si tratta soggiaccia, a tenore dei principii del 
diritto intemazionale privato^ all’impero dell’una anziché 
deiraltra legislazione. La sentenza che sbagli i principii e 
sia condotta nella sua ultima conseguenza ad applicare la 
legge non applicabile a tenor dei principii, e a trasgredire 
quella che le regole di ragion giuridica internazionale 
segnavano siccome la sola applicabile, sarà dessa soggetta 
a cassazione? In questo caso, identico nella sostanza col 
precedente, la giurisprudenza risponde affermativamente, 
lo consimili casi sarà dunque cassata la sentenza per er* 
ror di diritto e per violazione di legge, indiretta conse- 
quenziale; 
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2° La legislazione distingue e suddistingue i generi, le 
specie, e le varietà dei diritti, e sopratutto degli atti con- 
trattuali, 0 testamentarii , quasi-contratluali, delittuosi, 
quasi-delittuosi, segnando norme diverse ai generi, alle 
specie, alle varietà. Ma la vita pratica non sempre si ac- 
comoda esattamente alle definizioni legali, ed emergono 
molti atti d’incerta classificazione, o di carattere misto, 
di tal natura insomma, che sulla disputa nulla possano i 
lesti della legge, e lutto dipenda dai principii generali 
della ragion civile. Una sentenza che in simili contro- 
versie abbia mal risoluta a tenore dei principii la questione 
di classificazione, e del carattere semplice o misto di un 
alto, che abbia insomma sbagliato i principii di ragione 
nella ricerca della legge applicabile al caso, e siasi con- 
dotta conseguentemenie ad applicare una legge non applica- 
bile, dovrà essa soggiacere alla giurisdizione e alla cen- 
sura della Corte Suprema? Sì di certo a norma di una 
costante giurisprudenza, quantunque nelle figurale con- 
dizioni il caso dipenda interamente dai principii generali, 
e nulla sarebbe a ridire sul senso e sulTapplicabilità 
della leggo, qualora fosse inattaccabile la risoluzione della 
questione di principio. Ella è dunque la questione di 
principio, che propriamente si deferisce alla cognizione 
della Corte Suprema, e la violazione della legge non è 
che indiretta consequmziaìe, E questo titolo di cassazione, 
il quale non è altro in sostanza che un errore di diritto, 
ebbe un nome.dalla giurisprudenza: fu detto travisamento 
dei contratto, del testamento, del quasi-con tratto ; 

3*^ La parola dell’uomo {nei contralti e nei testamenti) 
talvolta suona chiara e precisa; tal altra volta riesce 
ambigua o indeterminala. Nel primo caso, — cum in 
verbis nulla ambiyuìtas est, non est adìniltenda voluntatis 
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quaestio — così vuole una regola di diritto. Tuttavia per 
la infermità delPumano pensiero, e la imperfezione dell’u- 
mano discorso talora accade, anche nei discorsi material- 
mente chiari e rigorosamente determinati, si sia plus scri- 
ptum, ovvero minus scriptum quam cogitaturn: ondechè la 
interpretazione estensiva o restrittiva non venne assoluta- 
mente respinta, ma sì sottoposta a condizioni, e partico- 
larmente a questa, che non per semplice probabilità si 
possa conghietturare la volontà contraria ad un testo 
chiaro, ma per prove certissime e pienissima convinzione 
del giudice sia dimostrato, che la parola, quantunque dn 
se stessa chiarissima, non risponde alla vera intenzione (1). 
In simili condizioni una sentenza può sbagliare in pili 
modi: discorriamo alcune ipotesi: A — Il giudice rico- 
nosce i principii, ed esaminando il fatto si dichiara piena- 
mente convinto delV intenzione contraria alla lettera, ovvero 
dichiara in senso inverso, che gli argomenti dé\V intenzione 
non dileguano ogni dubbio nell’animo suo, e che quindi 
in virtù appunto dei suddetti principii il testo chiaro e 
preciso dell’atto dee prevalere sulle contrarie probabilità. 
Questa sentenza ridotta così ai l’estimazione del puro fatto, 
e risolvendo la questione del fatto secandoci termini, in 
cui viene formulata dai principii di ragion civile, non cade 
sotto la giurisdizione della Corte di cassazione. B — Il 
giudice tenendo un principio falso si fa a giudicare la 
questione di fatto secondo una falsa formula di diritto, 
e credendo, che una disposizione testamentaria o contrat- 
tuale, testualmente chiara e precisa debba cedere anche 
di fronte a semplici conghietture secondo il prudente arbi- 
trio di chi giudica senza punto inquietarsi di piena prova 


(1) Logica del diritto, P. 11, cap. ult. 


104 


PARTE PRIMA 


e di certezza morale^ sostituisce una sua disposizione arbi~ 
traria a quella che sta letteralmente scrìtta nel contratto 
o nel testamento. Qual sarà la sorte di tali sentenze? A 
tenore di una costante giurisprudenza, saranno annullate, 
e l’annullamento avviene evidentemente per errore di 
principio conducente nella sua ultima conseguenza alla 
violazione di quella leggo generalissima la quale impone 
l'osservanza delle convenzioni e dei testamenti. In verità gli 
antichissimi — pacta servato — uti legassit iiajus esto — 
non cadono per se stessi in questione : ma la giurisprudenza 
nqn cessa di appellarsene al testo moderno che sanziona 
siffatte regole elementari; e così ancora in questa specie 
di casi annulla le sentenze direttamente per un vero errore 
di principio^ e indirettamente per una violazione di legge 
puramente consequenziale. Questo novello tìtolo di cassa- 
zione fu pur detto travisamento: onde risulta (congiun- 
gendo le due specie) (1) che il travisamento qual titolo 
dì cassazione non è sostanzialmente che un errore di 
principio, per cui l’atto viene falsamente qualificato (tra- 
dotto da specie a specie), ovvero pregiudicato nella sua 
disposizione senza la prova giuridica di contraria inten- 
zione. C — 11 giudice crede doversi attribuire un valore 
assoluto e perentorio alla regola — cum in verbis — e 
rigetta siccome ioammissibile qualunque esame, qualun- 
que prova della volontà contraria. Sarà un nuovo errore 
di principio in senso inverso del primo: uno conduce a 
violare, l’altro a falsamente, applicare la legge del con- 
tratto. Adunque come l’uno, così l’altro debbono costituire 
un titolo di cassazione. D — Accenniamo per ultima ipo- 
tesi il caso in pratica più frequente, il giudice trovandosi 


(i) V. il n® precedonlo. 
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a fronte di una disposizione testualmente chiara e precisa 
di un contralto o di un testamento, rigetta od ammette y 
secondo che gli pare, gli argomenti di contraria volontà, 
senza dichiarare nè indicele t principii che abbiano guidato 
il suo criterio: e allora si presumerà che il giudice abbia 
conosciuto i principii di ragione, ed abbia giudicalo la 
questione di fatto sulla formala dei medesimiy amenochè 
abbia anteposto le presunzioni alla disposizione testuale, 
e nella specie la ‘manifesta insufficienza delle presunzioni 
renda manifestOy che il criterio del giudice fu guidato da 
un falso principio: nei quali casi sottentra di nuovo 
Taperta violazione della legge contrattuale; 

Che se la parola delTuomo (nei contralti e nei te- 
stamenti) suona ambigua o indeterminata, la decisione riso- 
lutiva del dubbio, sarà ella mai censurabile in cassazione? 
Nella risoluzione dei dubbii il giudice dee sempre pigliar 
le mosse da una norma giuridica certa, dovunque ciò sia 
possibile. Ora noi sappiamo, che ogni specie di contratti 
ha la sua natura legale, cioè un complesso di condizioni 
normali (naturalia contractus) le quali non abbisognano 
di una stipulazione espressa, e sussistono di diritto finché 
non sia provata la deroga per patto speciale. Se il giudice 
riconoscendo le condizioni normali e la necessità di una 
prova certa per derogarvi, apprezza il fatto, e djchiara in 
uno od altro senso la sua intima convinzione, ovvero se 
senza dichiarare nò indicare i principii, che si presumono 
conosciuti dal giudice risolva comunque la questione di 
apprezzamento, dove le circostanze non dimostrino mani- 
festamente un errore di principio, la decisione della que- 
stione di mero fatto non cade sotto la giurisdizione della 
Corte di Cassazione. Ma se il giudice disconosce le condi- 
zioni normali, e segue senza regola una probabilità arbi- 
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traria avrà violato quel testo di legge che definisce la 
natura del contralto sul punto controverso, ovvero i canoni 
di diritto probatorio appagandosi di conghietture dove si ri’ 
chiede una prova certa ; e la sentenza cadrà sotto la giu- 
risdizione anzidetta. 

Ma di minuti particolari abbiamo detto abbastanza : c 
rechiamoci piuttosto ad un punto di vista superiore, che 
domina tutto il sistema. 

Nel primo entusiasmo della codificazione si è credulo, 
che tutto il diritto si sarebbe potuto formolare e racchiu- 
dere in leggi semplici e chiare (1). Ma una lunga espe- 
rienza, e un saggio apprezzamento delle opposizioni della 
scuola storica ci devono aver convinti, che la codificazione 
non reca questo impossìbile risultato. La codificazione ri’ 
vede, e riordina le leggi positive, che hanno per fondamento 
diretto /"ctilitas, ovvero il bisogno della certezza legale : prò- 
clama nel rimanente il libero esame delle tradizioni e dottrine 
del passato, e V indipendenza della ragion civile, indirizzane 
dola nel nuovo e lungo cammino colle principali e più ovvie 
regole giuridico’razionali tradotte in formole legislative. 
Così rimane .qual più copioso e puro fonte del diritto 
privato la giurisprudenza e non .solo quella, che interpreta 
i testidi legge, ma quella ancora, che interpreta ed applica 
i principii dì ragion civile, e come l’una, così Taltra vuol 
essere unificata, acciocché tulli i cittadini siano eguali da- 
vanti alla legge e avanti il diritto, E poiché la Corte di 
Cassazione è per l’appunto quella insliluzione centrale, in 
cui la giurisprudenza si unifica, ne concludiamo, che la 
vera formola della sua competenza, quella che meglio 
risponde alla pratica sòrta dalla necessità, dalla forza 


(I) Decreto della Costituente doirSO, del 16-24 agosto 1790, art. 19. 
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irresistibile delle cose, quella che colla sua franca verità 
terrebbe di mezzo molti arbitri! e molle oscillazioni, sa- 
rebbe una formola che assoggcllasse alla giurisdizione 
regolatrice tulle le sentenze civili per vioìazione di legge 
e per errore di diritto. 

Sta nell’essenza delle Autorità giudiziarie, che esse non 
rendano conto delle loro decisioni fuorché alla loro co- 
scienza. Eppure la legge vuol essere tutelata contro l’er- 
rore e contro l’arbitrio. Ora una Corte Suprema, giudice 
del diritto, che non rende conto delle sue decisioni a verun 
potere del mondo, non potrebbe ella inclinare al dispo- 
tismo, anteporre talvolta il suo arbitrio alla legge? Nel 
grado elevato, in cui è collocata, nella piena coscienza 
deH’alta sua missione sociale la Corte Suprema merita la 
fiducia del legislatore; ma la dignità stessa delia legge, e 
la sicurezza civile domandavano una garantia reale, indi- 
pendente dalla coscienza e dal buon volere delle persone.* 

Le garantie legali e costituzionali non negano, ma pro- 
muovono la fiducia: così il sistema rappresentativo è una 
garantia, ma non reca ingiuria alla monarchia, e promuove 
la fiducia reciproca. Adunque a similitudine deH’ordina- 
mento costituzionale, nel quale un potere politico è con- 
trapposto ad un al Irò potere della stessa natura, si pensò 
neH’ordinaraento giudiziario che per garantia reciproca e 
per mantenere illesa per ogni rispetto la supremazia della 
legge si dovesse contrapporre giurisdizione a giurisdi- 
zione, cioè le Corti di. Appello alla stessa Corte di Cassa- 
zione. Indi trasse origine il principio menzionato più sopra, 
princìpio fondamentale nel sistema della cassazione, a 
tener del quale la Corte Suprema, annullando la sentenza 
lion^giudica ma rinvia la causa ad un’altra Corte di Ap- 
pello, che conserva pienissima libertà di giudizio, e potrà 
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decidere anche contro Topinione spiegata dalla Corte di 
Cassazione, e sollevare un vero conflitto. Ma di tale con- 
flitto dove trovare il sovrano giudice? La legislazione fran- 
cese tentò tutte le prove e lo cercò nel potere legislativo, 
indi nel potere esecutivo, e persino nelle stesse Corti di 
.\ppelto, quando stabilì e tenne per un tempo, che nel 
dissenso tra la Corte di Cassazione e due Corti locali una 
terza Corte di Appello decidesse sovranamente: in6ne la 
legislazione si ridusse a chiamare giudice sovrano del 
conflitto le sezioni riunite delia stessa Corte Suprema, cioè 
un collegio composto solo in parte di giudici nuovi, e tutti 
appartenenti al medesimo Corpo. E quesl'ullimo sistema 
tenne anche la nostra legge: sistema imperfetto da un 
lato, benché sotl'altro aspetto la preponderanza della 
Corte Suprema possa essere un bene. E pur bisogna ap- 
pagarsi dei possibile negli umani insiiluti, e rassegnarsi 
alle imperfezioni, conseguenza necessaria dei limiti che 
circoscrivono d*ogni intorno Tumanità. 


CAPITOLO Vili. 


Della domanda di rivooazione. 

Ad ogni controversia giuridica è prestabilito un solo 
giudizio, e questo riceve il suo compimento, e trova un 
termine assoluto nel giudicato, dopo il quale ogni discus- 
sione, ogni prova io contrario per qualsiasi documento 
diventa impossibile: 

« Siogulis controversiis singulas actiones, unumque ju^ 
« dicati finem sufficerey probabili ratione placuit, ne aliler 
« modus litium multiplicatus summam atque ìnextrica- 
« bilem faciat difBcultatem » così i Romani giureconsulti. 

Un tempo la legislazione ammetteva, che per docu- 
menti nuovamente scoperti fosse luogo a un nuovo giudizio 
di revisione. Ne avveniva spesso, che la parte soccombente 
cercasse nuove carte, poco od anche nulla influenti, ed 
allegando di averle nuovamente trovate riaprisse una con- 
troversia già terminata e tentasse ancora una volta la 
fortuna giudiziaria. Nelle quali emergenze si faceva più 
assegnamento sulla mutabilità delle opinioni, sul favore e 
diverso parere di nuovi giudici, e talvolta sopra un estremo 
sforzo d’intrighi anziché sulle carte nuovamente trovate, le 
quali servivano di pretesto. Bene adunque e saviamente 
provvede alla stabilità dei giudicati la legislazione at- 
tuale, che non ammette alcuna domanda di revisione per 
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nuovi documenli , quantunque si allegasse, e si offrisse 
anche provarne la scoperta posteriore alla prolàzione del 
giudicalo. Dover bastare la garantia del doppio esame e 
la libera facoltà di provare e produrre anche nella ìh- 
stanza di appello, proèaòj’/t ratione placuit. 

Tuttavia hannovi certi casi, in cui è d’uopo resaindere 
anche un giudicalo, cosi richiedendo la ragione e la giu- 
stizia senza che ne scapiti in generale Tautorità delle cose 
giudicate e la sicurezza civile. 

Il giudizio si considera quasi come un contralto (quasi 
contratto giudiziale), col quale le parli formolando una 
questione e sol (omettendola aT giudice, sì sottomettono pre- 
ventivamente e nel modo il più assoluto (però nei limiti 
della questione proposta) , a quella decisione che sarà dal 
giudice profferita, con rinunzia ad ogni controversia ulte- 
riore. Ora anche nei contratti i più solenni si sottintende 
la clausula — dolum malim abesse, abfutnrumque esse — 
e per causa di dolo e di frode i medesimi si rescindono. 
Se dunque avverrà, per una di quelle arti inhnite di cui 
l’umana malizia è si feconda inventrice, che la sentenza 
sia V effetto del dolo di una delle parti a danno deW altra; se 
in particolare accadrà, che dopo la sentenza siensi ricupe- 
rati documenli decisivi, i quali non si fossero potuti 
produrre prima ptjr fatto della parte contraria; il giudicalo 
stesso sì dovrà rescindere, e la legge appresta e doveva 
apprestare in detti due casi un’apposita azione (prima 
causa di domanda di revoca). 

L’azione e la sentenza civile non pregiudicano di re- 
gola Vazione pubblica. Nulla dunque vieta al Pubblico Mi- 
nistero di promuover accusa di falso contro il reo di fai- 
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sita, benché il titolo da lui fabbricalo abbia già servito 
di base ad un’azione e ad una sentenza conforme in via 
civile. Che se in effetto nel giudizio criminale il docu- 
mento Sarà dichiarato falso, e il reo sottoposto alla me- 
ritata pena, la verità di questa sentenza ha un carattere 
assoluto e sociale, da non potersi lasciar sussistere ve- 
run’altra sentenza della stessa autorità giudiziaria, che vi 
contraddica. Si dovrà dunque rescindere la sentenza civile 
fondata sopra documenti, che in giudizio criminale furono 
poscia dichiarati falsi (altro titolo di domanda di revoca 
dei giudicati). E poniamo, che il giudizio e la sentenza 
criminale di dichiarazione di falso siano preceduti; e già 
il reo stia scontando la pena : la coscienza della Società non 
può tollerare che sotto verun pretesto, per qualsiasi pri- 
vato interesse sia di nuovo rivocata in dubbio la verità 
della condanna penale: la falsità del documento sussiste 
adversus omnes; la relativa dichiarazione è una verità ac- 
quisita alla Società : qualunque domanda civile di qual- 
siasi interessato, che presupponesse vero il documento 
falso resta inibita, ogni cognizione giudiziaria interdetta. 
Se adunque per errore e per ignoranza avverrà che si 
promuova un'azione, se* una sentenza civile intervenga, 
questa, benché profferita in ultimo grado, si dovrà re- 
scindere, quando si presenti la sentenza criminale di- 
chiarante la falsità del titolo (terza causa di domanda di 
revoca). 

* È ovvio il comprendere, che la domanda di rescissione 
0 di revoca per una delle tre mentovale cause suppone 
l’esistenza di un giudicato irrevocabile in via ordinaria: 
perocché dove sia ancora aperta l'jnstanza dell’opposi- 
zione (trattandosi di sentenze contumaciali) ovvero Tin- 
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stanza di appello, quando si scopre il dolo e la falsità, 
basterà dedurre i relativi mezzi nel giudizio che ancora 
si prosegue. Che se adunque si tratta di sentenza di ap* 
pello, e contraddittoriale, od equivalente per esserre sca- 
duti i termini dell’opposizione, l’azione di rescissione per 
dolo e falsità che allora si scuoprano, a qual giurisdi- 
zione dovrà recarsi? Evidentemente dovrà recarsi al giu- 
dizio di quel medesimo tribunale di appello, che profTerse 
la sentenza ; perocché si tratta di questioni connesse, e 
non s’impugna la sua decisione per ingiustizia, per igno- 
ranza, errore od innavvertenza : egli è dunque il più com- 
petente a conoscere dei nuovi fatti, e a giudicarne come 
ne avrebbe giudicalo se si fossero scoperti sin dal tempo 
della prima sentenza. 

Una simile competenza non si può sempre riconoscere 
io caso di giudicati contrarii. Poniamo, che essendosi già 
terminata una controversia con un giudicato dehnitivo, 
(jìi eredi non informati di ciò la rinnovino, ed emani un 
giudicato contrario ai primo, che di poi venga a scoprirsi. 
Non essendo possibile eseguirli entrambi, sussisterà il 
primo, e si annullerà il secondo: ma quanto alla giurisdi- 
zione distingueremo: se'i due giudicati emanano da 
tribunali di appello diversi, par in parem non habet tm- 
perium, e la dichiarazione di nullità del secondo giudicato 
dovrà necessariamente profferirsi flalla giurisdizione su- 
periore, dalla Corte di Cassazione (mezzo o titolo di an- 
nullamento in via di cassazione per contrarietà di giudicati): • 
che se i giudicati contrarli emanano dal medesimo tri- 
bunale, nulla si oppone, che il medesimo tribunale di- 
chiari a tenor di legge, quale dei due giudicali si debba 
eseguire: egli stesso adunque dichiarerà a tenore di 
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ragione e di legge che si debba eseguire il primo in dala 
(in ragione ‘del diruto di acquisto) e rivocherà il secondo 
(quarta causa di domandare la revoca di un giudicato di- 
nanzi al medesimo tribunale). E può ben avvenire, che 
la stessa Corte abbia ignorato il primo giudicato quando 
ne portava un secondo in senso contrario, perciocché ri- 
manendo sempre la stessa Corte, i giudici si mutano, ov- 
vero sezioni diverse àeWdi medesima Corte avranno statuito 
due volte nella medesima controversia. 

Parlando di giudicati contrarii e della revoca del po- 
steriore in daia, abbiamo supposto, che il primo sia stato - 
ignorato. Che se il primo si conobbe e si produsse nel 
nuovo giudizio e si oppose in base al medesimo Tecce- 
zione rei judicatae, egli è manifesto, che, anche respinta 
ingiustamente Teccezione, la contrarietà dei giudicati le- 
galmente scompare, poiché il tribunale nel nuovo giudizio 
non altrimenti potrà rigettare la difesa desunta dal primo 
giudicato, salvo dichiarando una diversità nella cosa, nelle 
persone, o nella questione. Tuttavia V auc tori tas rerum ju- 
dicatarum é sì grande e tanto imporla alla cosa pubblica 
e alla sicurezza civile, che una costante giurisprudenza la 
pose sotto la salvaguardia della Corte Suprema, ponendo 
per principio che ogni sentenza la quale statuisca sopra 
un giudicalo anteriore anche in via di mera interpretazione 
e di criterio e di giudizio di fatto, possa deferirsi alla giu- 
risdizione suprema ed annullarsi per violazione della cosa 
giudicata. 

Se il tribunale di appello neiratto stesso di giudicare 
abbia violato una delle forme essenziali, se, ad esempio, 
intervenga alla votazione un giudice, il quale non abbia 
assistilo alla discussione orale della causa, o la sentenza 
Pescatore, Voi 1. — 8. 
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manchi affatto di mo/ivi, o non sia sottoscritta da tutti i 
giudici, nessuno dubita che per tali cause si ha da ricor- 
rere in Cassazione. Ora Tobbligo di udire il preavviso del 
Pubblico Ministero ?ie//e cause privilegiate è pur una delle 
forme essenziali: e perchè dunque in caso dì omissione 
la legge vigente non ne fece del pari un titolo di annul- 
lamento? Essa vuole, per questa sola forma, che in caso 
di omissione si abbia a proporre la domanda di revoca 
dinanzi allo stesso tribunale di Appello: disposizione illo- 
gica! poiché le altre forme anche neg\e\.ie per inavvertenza 
danno pur luogo a cassazione: e il tribunale adempirà la 
formalità; sentirà il Pubblico Ministero, ma che voglia ri- 
credersi pei ragionamenti di questo non è da sperare. 
Crediamo dunque, in tesi legislativa, che violala una 
volta la guarentigia legale, la sentenza si debba annullare 
in via di cassazione, e rinviare il giudizio ad un’altra 
Corte (i). 


Ora scendiamo alPesame di uno dei più gravi problemi 
di diritto giudiziario. 

La legge vigente di procedura civile si fa a considerare 
le sentenze fondate sopra un manifesto errore di fatto, 
quando il giudice abbia supposto un fatto contrario incon- 
testabilmente allo stalo degli alti. La lesse ancora nello 
stesso ordine d’idee considera in particolare le sentenze 
che abbiano pronuncialo sopra cose non domandate; — ov- 
vero abbiano aggiudicalo di quello che era domandato ; 
— ovvero abbiano omesso di provvedere sopra qualche- 
duno dei capi della domanda o della eccezione, benché 
lutti fossero dedotti a forma di specifica conclusione; 


(1) V. Cod. pr. cìv., art. 557, n* 1“. 
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— e attribuendo questi singolari fenomeni a sbadatag- 
gine, a inavvertenza, a materiale errore di fatto come di 
chi non vegga un testamento, un documento, che pur 
esiste negli atti, la legge vuole con benigna supposizione 
(benigna pel giudice ma spesso funesta alle parti) che si 
domandi la riparazione di talt*errori allo stesso tribunale 
in via di revoca. 

Noi crediamo, che la supposizione^ da cui partirono gli 
autori del precedente e del vigente Codice di procedura 
civile sia essenzialmente sbagliata, in quanto non esprime 
la vera e più generale causa dei notati singolari fenomeni. 
Ma arrestandoci pur un istante sulla iietta supposizione di- 
remo, che sbadataggini, disattenzioni, e trascuranze tali 
pur non sarebbero lievi colpe : e rifletteremo, essere con- 
sentaneo all’ordine naturale (che dappertutto si mostra es- 
senzialmente gerarchico) che un giudice superiore emendi 
gli errori di qualunque natura dei giudici inferiori: ma 
che si abbia a portare una grave accusa di poco perdo- 
nabile negligenza contro un tribunale, e volere, che il 
medesimo abbia ad ascoltarla pazientemente^ e a giudicarla 
imparzialmente, questo ci pare che sia umiliare il magi- 
strato, comprometterne la dignità ed il credito, e troppo 
pretendere daH’umana natura. 

Ma veniamo al sodo della questione, e poiché per tro- 
vare il vero rimedio di un male bisogna -prima conoscerne 
le cause e la natura, vediamo, quale sia la più vera, la più 
generale causa dei sovramenlovati fenomeni, che real- 
mente e non tanto di rado si veriflcano nella pratica dei 
giudizii civili. 

Come la domanda, così la sentenza deve essere un 
sillogismo in cui domina la questione di principio: ma i 
casi della vita civile non si accomodano sempre alla 
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semplicità teorica, e bene spesso riesce assai malage- 
vole discernere tulli i prìncìpii applicabili, separarli dagli 
inapplicabili dissipando le fallaci apparenze, dedurre le 
conseguenze di regola in regola, segnare le eccezioni, 
fare iosomma un’esatta analisi logica e giuridica di 
tutte le circostanze componenti o complicanti il fatto; 
e allora o per la soverchia moltitudine degli affari, o 
per la prevalenza del così detto spirito pratico pigliano 
facilmente il posto dell’analisi logico-giuridica \\ pruderne 
arbitrio^ e non so quale intuizione od ispirazione. Ma l’arbi- 
trio confine col beneplacito, e sulle ali leggiere della 
ispirazione trasvola nelle regioni del sentimento, in cui 
regnano in gran confusione gli affetti, le parzialità, gli 
interessi, le equità cerebrine, l’amor proprio, le ambizioni 
di giurisdizione ed altri molli elementi anti-giuridici ; 
onde avviene che il prudente arbitrio e l'ispirazione pratica 
si trasformino qualche volta io uno spirilo dispotico, assai 
più fiero delio spirito di sistema, del quale è nota la strana 
potenza di travisare io buona fede i falli più incontrasta- 
bili e di negare i veri più manifesti. Gii è questo adunque 
lo spirito che qualche volta travisa gli alti giudiziari!; — 
che suppone per veri fatti incontrastabilmente falsi; — 
che suppone per non esistenti i falli stabiliti e convenuti 
senza controversia fra le parti medesime; — che aggiudi- 
cando cose non domandale, o più di quello che siasi do- 
mandalo da una parte, omette poi di provvedere sulle 
domande o sulle eccezioni deH’altra. E indarno si chiede 
allo stesso spirito che corregga l'opera sua, deliberala e 
voluta, senza ombra di ragione sì, ma realmente voluta e 
deliberala. Egli è troppo palese, che qui conviene o ne- 
gare ogni rimedio, o concedere il ricorso ad una giurisdi- 
zione superiore. 
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‘ Gli è un principio lanlo antico quanto è antica Taulo- 
rilà giudiziaria, che la medesima non ha giurisdizione se 
non sopra le controversie che le vengono sottoposte : ecce- 
dendo i limiti delle questioni proposte, Tautorità giudiziaria 
commette un vero eccesso di potere, e viola quelle primi- 
tive leggi, da cui trae origine e forza giuridica la di lei 
stessa giurisdizione. Quando dunque un tribunale pro- 
nunzia sopra un fallo che non è controverso, e ne altera 
(comunque ciò avvenga) quelle condizioni che pur sono 
convenute fra le parti, stabilite incontestabilmente s(?nza 
controversia negli atti, come potrà negarsi una s\ flagrante 
violazione della legge, della più essenziale, della più vi- 
tale, della più intima tra le forme del processo civile? Si 
vuol forse riflutare alla giurisdizione suprema anche la fa- 
coltà di riconoscere se nel fatto s\aino stale violale le forme, 
sotto pretesto che non^ debba prendere cognizione di nes- 
sun fallo? E perchè dunque la legge prescrive sollo pena 
di nullità, che al ricorsosi uniscano gli alti e i documenti 
se non per riconoscere, massime nelle forme, il fatto della 
loro violazione, quando apparisca dagli alti? 

Quali erano i punti di controversia? Eccovi il fallo fon- 
damentale, che apparisce sempre incontestabilmente da- 
gli alti: ogni decisione che non abbia per appoggio uno 
dei detti punti per qualunque causa sia avvenuta, lo ri- 
petiamo, è più che una violazione di forme, essa è un 
eccesso di autorità. 

Aggiungiamo quest’altro riflesso: il travisamento del 
fallo è una violazione indiretta di quella legge che si sa- 
rebbe dovuto e non si volle, travisando il fallo, applicare. 
Ora la legge vuol essere garenlila contro Terrore, e contro 
V arbitrio: e già abbiamo detto nel precedente capitolo, 
come a garanzia della logge contro il possibile arbiirwiìeWi\ 
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slessa Corte Suprema siasi stabilito anche di fronte a que- 
sta il controllo delle Corti locali; e come dunque si vorrà 
consacrare, di fronte alla Corto tutrice suprema della le- 
galità, il dispotismo assoluto delle Corti locali anche sulla 
legalità sol che travisino il fatto? E perchè le Corti locali 
dovranno avere un mezzo infallibile di eludere ad un 
tempo la garantìa legale, e la giurisdizione a cui vanno 
soggette? 

Crediamo dunque, che il problema fin qui discorso si 
debba risolvere stabilendo una triplice garantìa legale di- 
rimpetto alle parli, dirimpetto alle Corti locali, e rimpetto 
alla Corte di Cassazione: 

Dirimpetto alle parti : ogni temuto abuso sarà efficace- 
mente represso, se il travisamento o il manifesto errore di 
fatto (diciamo errore, detracta doli mcntione) non altrimenti 
possa dedursi qual motivo di annullamento fuorché in via 
di speciale domanda, sottoposta, in caso di soccombenza, 
ad una severa multa sua propria e speciale, oltre quella 
dipendente dagli altri titoli: 

Dirimpetto alle Corti locali: accertata la competenza della 
Corte di Cassazione, e limita‘a senza ambagi la sovranità 
delle Corti locali ai punti di fatto controversi, e tolto alle 
medesime il sovrano arbitrio di supporre un fatto incon- 
testabilmente escluso dagli alti, e di negare un fallo in- 
contestabilmente stabilito ed ammesso, svaniranno, o poco 
meno, i travisamenti e i manifesti errori di fatto: 

Dirimpetto alla Corte di Cassazione: la quale annul- 
lando la sentenza senza r/iudicare la causa, non fia giam- 
mai che qualifichi ed accusi di manifesto travisamento una 
interpretazione plausibile di un dubbio di mero fatto, 
e dovrà pur rispettare il polente controllo delle Corti 
di rinvio, le quali chiamate a giudicare ancora libera- 
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mente la medesima causa avrebbero facoltà di rimpro- 
verarle bellamente un eccesso di potere in questioni di 
fatto ; le pouvoir arréle le pouvoir. Ma ci si obbietta ancora, 
che nelle questioni d'interpretazione di un fatto possono i 
tribunali commettere talvolta una manifesta ingiustizia y e 
la Corte Suprema investita dei travisamenti potrebbe tal- 
volta, ponendo il piede nella sfera delle interpretazioni 
(a guisa di chi si avanza per pochi passi in territorio stra- 
niero per raggiungere il nemico), correggere indiretta- 
mente anche un manifesto gravame: 

A fronte delle già premesse considerazioni non crediamo 
che Tobbiezione sia meritevole di risposta (1). 

Ora congiungendo le cose dette nel presente e nei duo 


(1) Non 831 h ino()poituno liferiro le parole di una decisione, in cui la 
Corte di Cassazione definì una volta il travisamento del l'alto: « esso ò 
0 {dice la decisione) l’elTello della votontà deliberata del giudice : ò l’irn- 
« [miào dell'equità sabbieltiva, cììv Al sostituisce alta leggo; ò il scnlimenlo 
« polenlo di im’intima convinzione, die si studia di sottrarre una verità 
« creduta inconcussa ai dispendii o ai rischi di un nuovo esame : é rislinto 
a del potere che non sempre si arresta dinanzi ad un altro potere ; esso 
« è insomma la violazione della lejge che si commette coll'alterazione 
« di quel fatto a cui la legge si dovrebbe applicare. Ed allora quale altra 

• giuiisdizione interverrà se non ò quella, a cui, coirincessanle e possente 
a concorso di tulio Tordiue giudiziario, è delegato l’uflScio di tutelato la 
« legge contro Terrore, contro lo suggestioni di una equità arbitraria, 
« contro le esigenze di (jualunque potere, e rh^ non potrebbe, senza 
« fallire alla sua missione, lasciarsi in baita di coloro, sopra i qualt si 

• esercita? Nè fia, dm si confonda giammai Tinlerprelaz/nine di un caso 
« dubbio colTaperto snaturamento, colla manifesta alteraziono di un fallo 

• certo. A distinguere iuna daliallra, la ragione ci porge nei casi parti- 
li colori un criterio sicuro, il criterio deli evidenza ; suprema regola {*), 
« unica fonte della cognizione umana tutta derivata dai primi t'eri, i 
« quali non altrimenti si conoscono o provano che per la evidenza intui- 
■ Uva e immediata di se medesimi ». Collezione ufficialo delio decisioni 
della Corte di Cassazione. Anno 1862, P. I, pag. 123. 


(*) V. Logica del diritto. P. I, capo 12. 
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precedenti capitoli crediamo di poter disegn^e in brevis- 
sime parole il vero ideale del sistema giudiziario in materia 
civile : 

La prima instanza è un esame preparatorio e di esperi- 
mento: 

La seconda approfitta dell’esperimento, raccoglie e 
svolge tutti gli elementi ed esaurisce la controversia sotto 
tutti gii aspetti, e allora emana il giudicato: 

Sui punti controversi di mero fatto il giudicato è un ver- 
detto che emana so\ranamen{e dall' intima convinzione : con- 
tro di esso è ioammissibile qualunque proposta di errore, 
impossibile a riconoscersi : perciocché un secondo verdetto 
contrario non avrebbe alcuna prerogativa sul primo, e 
forse sarebbe peggiore; 

Ma la questione di principio, la regola e l'unità del 
diritto son poste sotto la salvaguardia diretta dello Stato 
e per esso di una giurisdizione suprema. Se adunque un 
error di principio influisce sulla decisione del fatto, se si 
oltrepassano i limiti della questione sottoposta ai verdetto, 
se a violare la regola di diritto si altera il fatto, dinanzi 
alla giurisdizione regolatrice svanisce il verdetto. 


TITOLO TERZO 


Delle azioni giudiziarie civili, e delle eccezioni 


Secondo i prìncipii di ragion civile, V azione è. la ga- 
rantìa giudiziaria, cioè la facoltà dMmpelrare dalTaulorità 
giudiziaria la ricognizione e l’esecuzione di un diritto; 
onde già i romani. giureconsulti la dicevano: jm perse- 
quendi in judicio quod nobis debetur — e si potrebbe ag- 
giungere — aut quod nostrum est. Cosi Vazione è un diritto 
accessorio ad un altro che sostiene le veci di principale. 

Dicendo che l’azione è la guarentigia giudiziaria di un 
altro diritto, evidentemente presupponiamo che esistano 
diritti senza azione, e questi sono tutti quelli a cui viene 
diniegata la guarentigia giudiziaria, o perchè dalle leggi 
dello Stato siano lasciati privi di ogni garantìa, o perchè 
dalle medesime vengano loro concesse soltanto le garantìe 
amministrative e politiche, escluso l’intervento dell’auto- 
rità giudiziaria. 

In questa materia teniamo per primo principio, che 
non può competere azione giudiziaria, se non in forza della 
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legge, E questo principio il dobbiamo tenére anche nella 
sfera dei diritti civili. 

Certamente i Codici moderni sono lungi dall’aver di- 
chiarato positivamente tutti i principi] di ragione civile, 
ed essi medesimi lo confessano quando dichiarano che 
venendo meno ogni testo positivo di legge ed anche ogni 
analogia che si possa trarre da altre disposizioni , ‘così 
l’interprete come il giudice debbano ricorrere ai principi! 
generali del diritto. Però questo ricorso già suppone un’a- 
zione prestabilita: egli è per definire rettamente le que- 
stioni dipendenti da una determinata azione, che si ricorre 
ai principii generali in mancanza di un testo positivo. Ma 
sta sempre la regola superiore che innanzi tutto vuol es- 
sere din:ostrata in giudizio l’esistenza azione; e questa 
deriva daH’autorilà della legge, dalla tradizione o consue- 
tudine universale che è la più fedele espressione del diritto 
e tien luogo di legge, e dalle conseguenze logiche delPuna 
e dalPaltra. 

Tale si era il principio fondamentale della romana 
giurisprudenza : esso venne conservato nel diritto consue- 
tudinario vigente prima dei moderni Codici ed in partico- 
lare venne mantenuto dalle antiche Costituzioni Sarde 
del 1770, le quali evidentemente presupponevano che 
per Pistituzione di un giudizio fosse necessaria Mutazione 
quando dichiaravano non essere mestieri esprimere nel 
giudizio il nome speciale deWazione che s’intentava. Lo 
stesso principio, che in sostanza vuol essere considerato 
come una delle prime guarentigie civili, protettrici dei 
cittadini contro l’arbitrio giudiziario, noi lo troviamo pre- 
supposto ad ogni passo anche dai Codici moderni che 
prendendo a distribuire fra i tribunali il contenzioso giudi- 
ziario, parlano costantemente di azioni. E infine veggiamo 
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il linguaggio universale giuridico improntato della mede- 
sima idea ; essa è quasi un substratum generale della dot- 
trina e della giurisprudenza. 


Essendo le azioni le garantìe dei diritti, la princi- 
pale loro classiGcazione si desumo giustamente dalla 
classiGcazione dei diritti medesimi, cui le azioni sono 
destinate a proteggere. Ora questi diritti civili sono reali 
o personali, 

1 diritti reali si riassumono tutti nel diritto della pro- 
prietà. Il dominio è il diritto di godere pienamente d'una 
cosa, e di disporne alienandola. Esso è perciò un com- 
plesso che si decompone in più diritti parziali. Dapprima 
si distingue il godimento dalia proprietà, e ne risulta il 
diritto di nuda proprietà e il diritto di godimento, li go- 
dimento poi detta cosa può essere pieno ed a tutti i Gni 
possibili che piaccia al possessore di proporsi, o può essere 
limitalo ad un Gne determinalo, e mentre nel primo caso 
abbiamo Vtisufrutto, nel secondo si produce la servitù delle 
cose che consiste appunto nei diritto dì godere della cosa 
altrui nei limiti e per il fine della servitù convenuta. Così 
pure il diritto di disporre della cosa, alienandola, può 
essere assoluto, cioè per tutti i Gni possibili, ed allora è 
ioseparabile dal dominio: ma può anche stabilirsi in modo 
relativo ad un solo Gne come, ad esempio, al Gno di con- 
seguire il soddisfacimento di un credilo, ed in tale ipotesi 
il diritto di vendere la cosa altrui per il solo caso in cui il 
debitore non soddisfaccia alla sua obbligazione nel tempo 
stabilito, e per il determinalo Gne che il creditore possa 
sul prezzo della cosa venduta conseguire il suo avere, 
costituisce Vipoteca. Ed ecco come lutti i diritti reali si 
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riassumono nel diritto di proprietà, onde diremo che le 
azioni reali sono quelle che guarentiscono la proprietà. 

La forma più spiccata in cui si mostra l’esercizio delle 
azioni reali si è senza dubbio la forma della rivendica- 
zione: nella quale forma noi vediamo spiegarsi l’esercizio 
dell’azione reale quando il proprietario, che non possiede 
la cosa sua, la rivendica da chi la ritiene senza averne il 
. diritto; non che quando rusufrulluario rivendica il pos- 
sesso e il godimento della cosa contro il proprietario stesso 
0 contro un terzo detentore; come pure se colui che abbia 
un diritto di servitù, il di cui esercizio gli venga impedito, 
lo rivendica contro il proprietario, o contro quel terzo che 
frappone indebiti ostacoli all’esercizio del suo diritto. Ma 
non bisogna credere che solo nella forma della rivendica- 
zione si eserciti l’azione reale, perciocché avviene spesso 
che il diritto reale per sé non sia conteso, e solo cada in 
controversia il modo di esercitarlo, e da taluno si pre- 
tenda che altri commetta qualche abuso nell’esercizio 
della sua proprietà, deH’usufrutto o della servitù oltre- 
passandone i limiti legali, o convenzionali. In tali conte- 
stazioni, l’azione che le parti muovono in giudizio per ga- 
rantire il loro diritto nella creduta pienezza è pur sempre 
azione reale, quantuque impropriamente si direbbe azione 
vindice toria. 

Di rincontro ai diritti reali stanno i personali, a cui 
corrisponde l’obbligazione. 1 diritti personali, a ben con- 
siderarne gli effetti, si riassumono tutti nel diritto di con- 
seguire un valore in astratto di cui sia debitrice una 
determinata persona; ed essendo i valori in astratto rap- 
presentati dal danaro, noi diremo che i diritti personali 
si riassumono tutti in una ragione di credito. E di vero 
l’oggetto delle obbligazioni, discendano esse da una con- 
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venziooe esplicita o da un quasi contratto, delitto o quasi 
delitto, ovvero dalla legge, può essere, o direttamente un 
valore in astratto (quanùtas) ovvero un genuSy cioè una 
cosa indeterminata, oppure una cosa determinata, o infine 
il fatto stesso deiruomo.Talisono i capi in cui si distingue 
Tobbligazione generica di dare o di fare. Ora eliminiamo 
innanzi tratto Tobbligazione avente per oggetto una cosa 
determinata (perchè allora ne nasce, come tra breve di- 
remo, un diritto misto di realità, non puramente perso- 
nale): in tutti gli altri casi è palese che Toggetto del di- 
ritto personale 0 sarà direttamente una quantitas, o vi si 
risolve. Esso è una quantitas, se fu direttamente stipulata 
la prestazione di un valore in astratto : esso si risolve in 
una quantitas, cioè nel pagamento dell'equivalente, se 
nella obbligazione cade un genus, una cosa indeterminata, 
e il debitore non s’induca volontariamente a consegnarla 
in effetto: e se infine l'oggetto diretto della obbligazione 
sarà il fatto o non il fatto dell'uomo, siccome il fatto di- 
pendente dall’attivilà deH’obbligalo non è che in [acuitale 
solutionis (a considerarne il risultalo pratico), poiché ad 
factum nemo compelli potesl; ove l’obbligazione non si voglia 
eseguire o venga trasgredita si risolverà sempre per via 
dì equivalenti o di risarcimento di danni, nella presta- 
zione di un valore in astratto, di una quantitas. 

Qualunque diritto personale contiene il germe di un 
diritto reale che si svolge e produce i suoi effetti giuridici 
in due casi. E dapprima quando il debitore che conserva 
l'amministrazione assoluta e la piena disposizione delle 
cose sue ne abusi in frode del creditore, la ragione di 
credito personale che a questi appartiene si trasforma in 
diritto reale, quasi che si fosse sin da principio stipulato 
che, pur contraendo il debito, il debitore conservasse la 
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piena disponibilità delle cose sue, a condizione però che 
di tale facoltà non usasse fraudolentemenle, senza di che 
il diritto ricadesse immediatamente sui beni. Indi nasce 
quel genere di azione real.e, per cui le alienazioni fatte in 
frode dei creditori si rescindono sulTislanza e nell’inte- 
resse di questi. 

Il secondo caso nel quale il diritto personalesi trasfornja 
in rcàle si è quello io cui il debitore manca alla fede data 
e pone così il creditore nella necessità di ricorrere alla 
autorità giudiziaria e di ottenere una condanna contro di 
lui. A rigor di diritto questa condanna dovrebbe essere 
immediatamente eseguita. Si concede una dilazione di 
grazia o di necessità, ma questa dilazione non doveva 
pregiudicare il diritto del creditore che per l’ottenuta 
condanna acquista veramente la facoltà immediata di 
vendere le coso del debitore. Ora il diritto di vendere 
pel soddisfacimento di un credilo (già lo sappiamo) è un 
diritto reale, un diritto (Vipoteca, 

Accade non raramente che due diritti, uno reale, l’altro 
personale, si congiungono in un medesimo scopo e sopra 
un medesimo oggetto: in allora la riunione dei due di- 
ritti prende la forma di diritto unico di carattere misto. 
Ciò avviene per effetto delle obbligazioni che siano de- 
stinate a trasferire il dominio e che abbiano per oggetto 
una cosa certa e determinata. Così il venditore di un 
injmobile assume certamente in virtù del contralto una 
obbligazione personale a cui corrisponde Wjus in perwnam 
competente al compratore. Ma per effetto immediato del 
contralto di vendita il dominio della cosa venduta è tras- 
ferito di pien diritto nel compratore, ed al compratore 
che diviene immediatamente proprietario della cosa com- 
peterà senza dubbio l’azione vindicaloria contro il vendi- 
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tore che ne ritenga ancora il possesso. In questa ed altre 
analoghe ipotesi il diritto è in verità duplice, l’uno reale, 
l’altro personale, ma entrambi si congiungono in un me- 
desimo scopo e versano su di un medesimo oggetto; onde 
nella pratica vengono a confondersi, e si dirà che spetta ^ 
al compratore un’azione di carattere misto per conseguire 
il possesso della cosa comprata. 

Accade talora* che l’azione mista si distingua di bel 
nuovo in due. Così se il venditore dopo un primo contralto 
di vendila abbia alienato la stessa cosa (non ancora da 
lui consegnala al primo compratore) a favore di un terzo, 
e gliene abbia eziandio fallo la.con.segna reale, in allora 
l’azione di carattere misto acquistatasi dal primo compra- 
tore torna a distinguersi in due; o contro il venditore 
ei proporrà l’azione meramente personale per astringerlo 
alla consegna della cosa, o in difetto alla prestazione di 
una indennità, mentre contro il secondo compratore che 
tiene in suo potere la cosa, ma che non può vantare su 
di ossa un titolo valido di proprietà, si proporrà l’azione 
vindicaloria. Infatti il venditore per effetto *della prima 
vendila già aveva perduto il dominio, e non potè trasfe- 
rirlo nel secondo compratore benché gliene abbia dato il 
possesso. 

Dallo stesso principio, che le obbligazioni di cedere il 
dominio di cosa certa lo trasferiscono di pien diritto, no 
discende, che le azioni rescissorie e risolutive dei contralti 
di alienazione di cose determinale, si hanno pure a clas- 
sificare fra le azioni miste. 

.Così quando siasi stipulato che la vendita si dovesse ri- 
solvere avvenendo un determinalo caso, oppure in forza 
del riscatto che sì riservi, verificandosi il caso o delibe- 
rando il venditore di riscattare la cosa, gli competerà l’a- 
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zione risolutiva uascente dal contratto, il che sìgniGca 
che al verificarsi della condizione il compratore rimane 
obbligalo di retrocedere il dominio, e che per effetto ci- 
vile di questa obbligazione il dominio stesso ritorna senz'al- 
. tro fatto nel medesimo istante di ragione, e di pien di- 
ritto a chi lo dee ricuperare: ed ecco in qual modoTazione 
risolutiva, destinata a ricuperare la cosa^ venduta, sia da 

un lato personale, poiché nasce ex contractu, e dairallro 

* 

lato sia reale perchè la proprietà ritornando di pien diritto 
a chi la dee ricuperare reca con sé l’azione vindicatoria. 

Lo stesso si dica delle azioni rescissorie che sogliono 
competere per causa di dolo, di violenza, o di altri vizii 
da cui originariamente sia aifello il contralto di aliena- 
zione. Esse pure dà una parte sono personali, perchè 
nascono dal contralto medesimo, anzi dal delitto di una 
delle parli, c come tali impongono ai contraente, il quale 
partecipò al vizio che annulla la convenzione, l’obbliga- 
zione di riconsegnar la cosa, e non potendolo risarcire il 
danno: ma^d’allra parte dichiaralo nullo o rescisso il 
contralto, rimane contemporaneamente dichiarato che il 
primo possessore non ha mai perduto il dominio della 
cosa sua, e che perciò gli compete razione vindicatoria. 

Ed anche in caso di risoluzione e di rescissione, razione 
mista può disgiungersi in due, sempre che la cosa già sia 
passala a mani terze: in allora si promuoverà contro 
l’autore del dolo e della violenza o contro il compratore 
sotto condizione risolutiva l’azione personale, e contro il 
terzo possessore l’azione prettamente vindicatoria. 

Le azioni miste (nel senso che abbiamo discorso) ap- 
partengono al diritto moderno, perciocché questo si fu, 
che introdusse il principio, in forza del quale la obbli- 
gazione destinata a trasferire il dominio basta per se 
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medesima a trasferirlo dì pien diritto. Nella legislazione 
romana qualunque obbligazione, benché avesse per og- 
getto una cosa individualmente determinata non attribuiva 
mai altro diritto che un jus in personam. Ma in un altro 
senso quella giurisprudenza chiamava mixtee (qute mixiam 
causam habere videntur) le azioni dirette a conseguire la 
divisione di una cosa o dì universalità di cose possedute 
in comune, e la rispettiva delimitazione. Tre erano queste 
azioni: la familice herciscmdae per la divisione dell’ere- 
dità, la communi dividundo per la divisione di cose singole 
possedute da due o da più io comune, e la finium regun- 
dorum per la delimitazione di proprietà confinanti. 

Lungamente si disputò e ancora si dìsputa sul perchè 
queste azioni si chiamassero mixtee. La ragione più vero- 
simile emerge dalla considerazione che per fondare la 
dimanda di una divisione si richiede necessariamente il 
concorso di un duplice diritto cioè la proprietà ed un di- 
ritto personale corrispondente alla obbligazione imposta 
dalla legge. E dapprima si richiede il dominio perchè i 
soli comproprielarii possono chiedere la divisione. Ma 
siccome il diritto di proprietà per se solo non impone 
agli altri che una obbligazione meramente negativa, così 
interviene la legge prescrivendo in caso di comunione la 
obbligazione di consentire la divisione anche domandata 
da un solo. 

Cosi veramente per le azioni divisorie si esercita il 
diritto di proprietà e si adempie un’obbligazìone nascente 
per legge dal fatto della comunione. Similmente dalla 
confusione dei confini nasce un’obbligazione legale, la 
quale si tra4uce nell’ac/io finium regundorum, e questa nel 
medesimo tempo pur riveste il carattere di azione vìndi- 
Pescatore, Voi. I. — 9. • 
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caloria — prò vindicatione rei est — siccome già lo avver- 
tivano i romani giureconsulti. 

Quando diciamo, che le azioni sono reali o personali, 
noi le consideriamo in astrailo, in potentia^ cioè come ga- 
rante generali di un dinllo. In questo senso esistono 
azioni puramente reali. Ma se noi le consideriamo nel 
loro esercizio, cioè in actu, cioè nelle condizioni che as- 
sumono quando già intervenne il fatto di turbativa, allora 
le azioni si accompagnano con una azione personale che 
assume i’aspelto di una azione accessoria. Per vero il 
perturbatore della proprietà altrui ha col suo fatto incon- 
tralo obbligazione di risarcire, occorrendo, il danno: e' 
quando il proprietario rivendicando la cosa sua chiede 
che il detentore ingiusto gli restituisca la cosa coi frulli 
e col risarcimento dei danni, allora esso promuove una 
duplice azione, cioè la reale, per la rivendicazione della 
cosa, e la personale per la restituzione del frutti ed il 
risarcimento dei danni. 

Oltre la distinzione delle azioni desunta dalla differenza 
dei diritti, vo ne ha un’altra presa dalla qualità dell’og- 
gelto del diritto; e come Poggelto di un diritto civile è una 
cosa mobile od immobile, cosi le azioni per questo rispetto 
si dividono in mobiìiarie od immobiiinrie, secondo che sono 
dirette a conseguire una cosa mobile od imriìobile. 

Quale è la relazione che corre tra le azioni reali, per- 
sonali, e miste, e quelle mobiliarie od immobiliarie? 

E in primo luogo l’azione immobiliaria è dessa reale, 
personale, o mista? 

Rispondiamo che, considerata in astratto, essa può as- 
sumere ciascuna di queste tre qualità; l’azione immobi- 
liaria è puramente reale, quando per astringere l’avver- 
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sario a dimellere il possesso, Tattore non ha altro titolo 
che il diritto di proprietà: essa è mista, se l'attore per 
ottenere il suo intento si fonda sopra un diritto di carattere 
misto, ad esempio, sopra un contratto di compra: final- 
mente razione immobiliare può essere puramente perso- 
nale quando l’attore àbbia diritto non già ad un immo- 
bile certo e determinato, ma sì a conseguire un immobile 
indeterminato a scelta deH’obbligato, come può avvenire 
in forza di una disposizione testamentaria che imponga 
all’erede di procurare al legatario un fondo, 'determinato 
solo per qualità. Siccome però le obbligazioni dì consegnare 
un immobile indeterminato sono rarissime, e il piu delle 
volte l'azione immobiliaria ha per oggetto una cosa certa 
e determinata, ne avvenne che la legislazione assomiglia 
le azioni immobiliarie alle reali sottoponendole a norme 
comuni. 

L’azione mobiliarla può anch’essa essere puramente 
reale se si rivendica la cosa mobile a mero titolo dì pro- 
prietà; mista, ove se ne chiegga la consegna in virtù di 
un diritto di carattere misto: e puramente personale, 
quando robbligazione abbia per oggetto una cosa inde- 
terminata. Ora succede più frequentemente che le ob- 
bligazioni mobiliari abbiano per oggetto un valore in 
astratto ovvero un genus, anziché una cosa mobile certa 
e determinata ; ed a questo fenomeno essendosi dal diritto 
moderno aggiunta la regola che io fatto di mobili il pos- 
sesso tien luogo di titolo rispetto al terzi, la qual regola 
esclude generalmente l’azione vindìcatoria di cose mobili, 
ne avvenne che il diritto moderno suole parificare negli 
effetti alle personali l’azione mobiliaria, siccome quella 
che già è di sua naVura personale quando abbia per og- 
getto una cosa mobile indeterminata, e che anche in caso 
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contrario è ridotta comunemente agli effetti di azione 
personale, poiché non giova a rivendicare la cosa passata 
a mano dei terzi a cui quel possesso lien luogo di titolo 
tranne pochissime eccezioni. Eppertanto le azioni mobi- 
liane ed im mobiliarie, considerate in astratto, possono 
essere personali, reali, o miste, ma quanto agli effetti in 
pratica le immobiliarie sono pareggiate alle reali, le mo- 
biliane alle personali. 


Le azioni reali immobiliarie si suddividono in petiiorie 
e possessorie, secondo che mirano a rivendicare la pro- 
prietà, 0 soltanto il possesso. L’importanza delle azioni 
possessorie apparirà manifesta a chi consideri che quando 
uno abbia posseduto la cosa per il tempo determinato 
dalla legge, cioè per un anno, ed il possesso riunisca tutte 
le condizioni per cui continuato per trent’anni opererebbe 
la prescrizione, in allora si acquista il diritto di essere 
intanto mantenuto nel possesso, anche a fronte del vero 
proprietario, e mantenuto provvisoriamente nel suo pos- 
sesso ne.ottiene questi due benefi/ii : in prima, che pen- 
dente la lite sulla proprietà il possessore avrà intanto il 
godimento e Tamministrazione della cosa, e inoltre nel 
giudicio petitorio ossia definitivo il carico della prova 
ricade su quello dei contendenti che non possiede, do- 
vendo il convenuto, in difetto di prove che stanno a carico 
dell’attore, essere mantenuto nello statu quo, cioè nel 
suo possesso attuale. — L’azione pelitoria è quella che 
rivendica in modo definitivo la proprietà od altro diritto 
reale. Questa azione è distinta dalla possessoria, ed a 
questa sopravvive, e chi nel possessvio sia rimasto per- 
dente avrà facoltà ancora di agire nel petitorio, assu- 
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mendo, come testé accennaramo, il carico della piena prova 
di sua proprietà. 

Riepilogando concludiamo, che le azioni civili, dal lato 
dei diritti, sono personali, reali, o miste; dal lato dell’og- 
gelto, mobiliarie od immobiliarie, e le immobiliarie reali 
sono petitorie o possessorie. 

Gli altri insegnamenti della romana giurisprudenza in- 
torno alle azioni, benché non possano in diritto moderno 
ricevere una completa applicazione, tuttavia non sono 
per esso affatto perduti. E di vero nel diritto romano le 
azioni civili erano variamente denominate secondo le 
varie individualità o la diversa categoria dei diritti che 
erano destinate a sanzionare. Questa particolareggiata 
distinzione delle diverse azioni giovò grandemente al 
regolare e logico svolgimento della romana giurispru- 
denza, classificando i principii e riferendo le particolarità 
inhnitamente varianti del diritto civile ai principii pro- 
prii dì ciascheduna. Nella legislazione moderna i nomi 
particolari delle* azioni civili perdettero ogni pratica ap- 
plicazione: resta la loro utilità dottrinale, perocché le 
azioni particolari, quali le distinguevano ì romani giure- 
consulti, non cessarono al certo: rimangono nei diritto 
moderno le azioni empii et vendiliy locali conducti, man- 
dati, ecc.: e le loro denominazioni restano nella scienza 
non solo come espressione necessaria delle corrispondenti 
idee, ma come strumenti potentissimi della logica del 
diritto. 

Nella legislazione e giurisprudenza moderna talora 
veggiamo prevalere l’equità naturale, mentre in altre 
parti primeggia lo stretto diritto: il che avviene dove il 
legislatore creda necessario di provvedere innanzi tulio 
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alla certezza e stabilità del diritto, o prenda in conside- 
razione speciali interessi economici, civili, e politici. Anzi 
la stessa equità talvolta esige che l’inlerpretazione sia 
condotta secondo le regole del diritto più rigoroso. In 
effetto V(vquitas (mjunliias) non esprimo altro che egua- 
glianza di trattamento. Se quindi si appresenla alla 
nostra interpretazione una convenzione, in esecuzione 
della quale ciascuno abbia a dare ed a ricevere qualche 
cosa, una convenzione bilaterale, Tequità certamente 
dovrà esercitare una più larga influenza, perocché in- 
terpretandosi un po’ liberalmente uno dei patii in favore 
di uno dei contraenti, potrà questo fallo trovare il suo 
naturale compenso, interpretandosi con egùale larghezza 
un altro patto in favore dell’altra parte. Ma nelle con- 
venzioni unilaterali, in cui uno ha tutto a ricevere e l’al- 
tro lutto a dare,*la ragione sles.sa dell’eguaglianza inibisce 
ogni larghezza d’interpretare, che favoreggiando una parte 
non avrebbe compenso per l’altra. 

Cosi anche la teoria del diritto moderno in questo 
senso riconosce, e non potrebbe a meno di riconoscere 
una certa distinzione fra gli alti bonce /idei che ammettono 
una interpretazione più libera, e gli alti stridi juris, sog- 
getti a un modo più rigoroso d’interpretare. 

Ma così formulata in diritto moderno la differenza delle 
azioni boncB fuìei e stridi juris non coinciderebbe che in 
parte con quella introdottasi nella romana giurisprudenza. 
Diciamo però, che in parte coinciderebbe: perocché i 
canoni diversi di interpretazione che derivano dalla na- 
tura dei diversi contralti in quanto possano essere unila- 
terali 0 bilaterali, essendo canoni fondati sopra una 
verità immutabile, dovevano essere ed erano di fatto in- 
corporati nella romana giurisprudenza. Solo errerebbe 
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chi credesse che questa sola considerazione costituisse 
presso i Romani tutto il sistema delle actiones bonce fidei 
jò delle scricli juris : a determinare la differenza concor- 
revano altri elementi i quali per la scuola moderna non 
hanno più che un valore storico. — Indi la conseguenza 
che la parte del diritto romano che definisce le azioni 
boncB fidei e le scricli juris e ne determina le differenze 
giuridiche non si deve nè ripudiare affatto nè affatto ap- 
plicare al diritto moderno: Tinterprete studiandone l’in- 
tima natura, saprà discernere gli elementi ai quali resta 
solo un valore storico da quelli che si fondano sulla na- 
tura immutabile delle cose, dei quali dobbiamo far uso 
anche nella dòtlrina e nella pratica odierna. 

Nella giurisprudenza romana si manifestava un con- 
flitto continuo e reale fra due legislazioni, la civile e la 
pretoria, onde avveniva che molli aiti fossero validi se- 
condo una legislazione (jure civilt) e dovessero annullarsi 
per applicazione di un’altra legislazione (jure prceiorio). 
Questo conflitto sparisce nel diritto moderno, e parrebbe 

in conseguenza che fosse, nel medesimo, privo d’ogni 

• 

uso l’antica differenza tra gli alti che sono ipso jure nulli 
e quelli, che ipso jure vaiente e si rescindono poi per sen- 
tenza del giudice pronunciata sopra un’apposita azione 
od eccezione. 

Infatti nella semplicità del diritto moderno è da tenersi 
la seguente regola; o concorrono tutte le condizioni di 
validità, e allora l’atto è valido pienamente, o non con- 
corrono tutte e l’alto sarà intrinsecamente nullo: il si- 
stema della validità provvisoria e óeW annullabilità che 
sarebbe come una nullità in poientia non ha una ragione 
d’essere nella natura medesima dello cose. Nè distingue- 
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remo le nullità apparenti da quelle, a cui abbisogna una 
prova: perciocché la necessità della prova non affievolisce 
nè muta la condizione intrinseca della cosa quando la^ 
verità sia provata e dichiarata dal giudice. — Neppure 
distingueremo le condizioni di validità naturali da quelle 
legali. Se il consenso non è dichiarato nella forma pre- 
scritta dalla legge, se, ad esempio, uno abbia consentito 
unMpoteca, una donazione, un contratto di matrimonio 
per semplice scrittura privata, Tatto di consenso è nullo 
civilmente, come se naturalmente ed io realtà mancasse 
il consenso. 

Tuttavia la dottrina comune c’insegna, che in certi casi 
la validità e la nullità si presentano siiTattamenie combinate 
insieme, che Tatto non ostante il difetto di una qualche 
condizione di validità sia valido in aclu e nullo inpotentia, 
cioè non realmente nullo, ma solo annullabile e così valido 
provvisoriamente e imperfettamente. 

Non è questo il luogo di discutere la verità e il signifi- 
calo di tale dottrina, le speciali ragioni che possono occa- 
sionare ed anche giustificare in certi casi cotesto sistema. 
Basterà ritenere, non essere ammissibile come regola ge- 
nerale, e doversene dare la prova in tutti quei casi spe- 
ciali in cui si pretenda introdotto per legge. Sta in luogo 
di regola il principio assai più semplice e razionale, e non 
bisognevole di una particolare dimostrazione, distinto in 
tre canoni, come segue; 

Latto è valido con tutte le conseguenze normali 
della validità, se tutte le condizioni di validità naturali e 
legali sono in esso adempiute; 

2° L’atto è nullo con tutte le conseguenze normali della 
nullità, se manca pur una sola di quelle condizioni di 
validità che sono prescritte nelTinleresse di tutti; 
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3® Che se roancano condizioni di validità prescritte 
solo neirinteresse di certe persone, allora, in riguardo a 
queste persone è nullo l’atto con tutte le conseguenze normali 
della nullità^ mentre in riguardo a lutti gli altri l’atto è va- 
lido con tutte le conseguenze normali della validità (nullità 
relativa, validità relativa). 

Così la validità relativa non è la validità provvisoria, 
nè la nullità relativa è per se stessa la semplice annulla- 
bilità, una semplice nullità in potentia. 

Le dottrine odierne sulla validità provvisoria io con- 
fronto óeW annullabilità richiamano l’antico concetto degli 
atti ipso jure validi ma rescindibili jurisdictions prwtoris : 
anzi quell’antico concetto si rappresenta intero nelle azioni 
rescissorie del diritto moderno, quando la legge a fronte 
di un atto legalmente valido pur ne abbandona la sorte 
al potere discrezionale del giudice concedendogli di resti- 
tuire in intero la parte lesa, secondo circostanze indeter- 
minate e da apprezzarsi liberamente dall’equità e dal 
senno del giudice. In questi casi di permessa restituzione 
in intero, il legislatore stesso introduce un dualismo tra 
le condizioni legali e Vequità discrezionale del giudice che 
richiama l’antico contrasto tra il jus civile, e la giurisdi- 
zione pretoria. — Non fia però che si attenti di trasferire 
nei nuovi sistemi gli antichi commenti chi non sappia per 
bene discernere in questa materia le vere dalle false 
analogie; nè il saprà chi non conosca appieno lo e 

le condizioni razionali del diritto moderno in relazione al 

» 

verbo giuridico e alle condizioni e storiche del diritto 

romano. 

Alle azioni nei gìudizii civili rispondono le eccezioni: su 
di esse perciò noi dobbiamo brevemente trattenerci. 
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Prese in senso larghissimo le eccezioni comprendono 
tulle le difese che il convenuto contrapponga all’azione 
del suo avversario. Queste difese derivano certamente 
tulle da qualche difetto che sia* inerente all’azione: pe- 
rocché l’azione civile, a cui nulla manchi, ottiene infal- 
libilmente il suo intento, e non vi haopposizione che valga 
ad impedirne reffello. 

Ora il difetto dell’azione può essere p nel diritto o nel 
modo di agire, e così riguardare o il merito dell’azione, 
oppure il giudicio. A questi due generi di difetti corri- 
spondono duo generi di eccezioni: perocché altre di esse 
feriscono il merito stesso della questione, il titolo del di- 
ritto, altre riguardano puramente il giudizio. Le eccezioni, 
che feriscono il diritto di agire sono perentorie o dilatorie. 
Le perentorie estinguono il diritto: tale sarebbe l’eccezione 
di pagamento o di prescrizione. Le dilatorie ne sospendono 
solo l’esercizio: ora queste si suddividono ancora ii> due 
specie, perocché altre hanno per iscopo diretto di otte- 
nere una dilazione, siccome sarebbe l’eccezione desunta 
dal patto che accorda un termine al debitore; altre poi 
hanno bensì per effetto di sospendere l’esercizio dell’a- 
zione, ma il loro scopo diretto è diverso. Così l’eccezione 
opiiosta dal Gdejussore perché il creditore abbia ad escu- 
tere* prima i beni del debitore principale, non è perentoria 
poiché ÌÈfon perirne il diritto del creditore nemmeno ri- 
spetto al fideiussore: solo ha per effetto di sospendere 
l’esercizio dell’azione verso il fidejussore, senza che tale 
ne sia lo scopo diretto, poiché la dilazione che il fidejus- 
sore viene a conseguirne non é che la conseguenza del- 
l’obbl'go del creditore di rivolgersi prima al debitore 
principale. 

Le eccezioni che concernono non più il diritto, ma il 
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solo giudizio assumono le medesime forme; perocché sono 
perentorie o dilatorie e queste ultime (le dilatorie) sono 
pure di doppio genere. Le eccezioni relative al giudizio, 
e che si dicono perentorie^ non perimono razione, ma solo 
il giudizio: di esse abbiamo un notevole esempio nell’ec- 
cezione detta declinatoria del fóro che dal convenuto si 
oppone quando sia tratto davanti ad un tribunale incom- 
petente. Questa eccezione detta anche eccezione d’incom- 
pelcnza, non perirne razione (chè l’attore potrà promuo- 
verla davanti al giudice competente) ma perirne, ove sia 
accolta, il giudizio. Altre eccezioni esistono pure, le quali 
risguardano solo la forma e le condizioni della procedura 
giudiziaria, e perimono ancora il giudizio: tali sono quelle 
che si desumono dall’incapacità di una delle parli di stare 
in giudizio. — Delle eccezioni dilatorie che riguardano solo 
il giudizio, alcune mirano direttamente ed unicamente a 
conseguire una dilazione, come se il convenuto avendo 
diritto di chiamare in causa un garante chieda una dila- 
zione per poterlo chiamare: altre sospendono bensì indi* 
rettamente il giudizio ma si propongono uno scopo diverso; 
tale si è l’eccezipne con cui il convenuto chiede all’attore 
straniero una cauzione qual condizione preliminare del 
processo. 

Così esposta l’intima natura delle eccezioni, non pos- 
siamo dissimulare che essa non fu sempre descritta con 
eguale classiGcazione. Di qui nasce una confusione non 
solo nelle dottrine, ma talvolta anche nel testo delle le- 
gislazioni io quanto concerne i nomi e le specie delie 
eccezioni diverse. 

In questa materia la legge di procedura suol mirare 
più all’effelto pratico che all’esaltezza scientiGca, e per- 
segue spesso come dilatoria una specie di eccezione che 
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nella pratica soglia favorire la mala fede e gli abusi, 
quantunque per avventura la scienza possa definirla al- 
trimenti. 

Tuttavia le definizioni teoriche saranno sempre il primo 
punto di partenza, salvo a considerare in seguito tutti gli 
elementi speciali della legge che si tratti d’interpretare. 

Dicemmo che le* eccezioni nel significato più ampio 
comprendono tutte le difese possibili. Questo concettò in 
riguardo alle eccezioni di merito vuol essere maggior- 
mente chiarito. 

Tutte le difese possibili si riducono a due forme: pe- 
rocché il convenuto talora nega semplicemente il fatto che 
sta a fondamento delTazione e che dall’attore non si sia 
provato: in allora la difesa si presenta sotto forma asso- 
luta, perocché il convenuto negando l’allegazione dell’at- 
tore non abbisogna di ulteriori condizioni per vincere. 
Altre volte il convenuto per difendersi, afferma egli me- 
desimo un fatto, ed in allora la difesa assume una forma 
puramente ipotetica, perocché Tefficacia della difesa pre- 
suppone il fatto affermato dal convenuto, e finché questo 
fatto non é. prova lo si ha per sussistente ed efficace ra- 
zione promossa dall’allore. Così sarà una difesa ipotetica 
l’eccezione di pagamento che a fronte del credilo pro- 
valo abbisogna di essere provala a sua volta. 

Ora a parlare propriamente sotto nome di eccezioni ven- 
gono unicamente le difese ipotetiche, onde si disse che 
reus in excipiendo fit actor. 

Ciò pósto, potremo comprendere la analogia che corre 
fra il sistema attuale delle eccezioni specialmente di quelle, 
di merito, ed il sistema deWe eccezioni secondo la romana 
giurisprudenza. Ella è cosa certissima che nel diritto ro- 
mano non sono qualificale eccezioni le difese che dicemmo 
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presentarsi sotto forma assoluta : onde in questa parto le 
due legislazioni concordano. 

Quanto alle difese che si appoggiano a fatti nuovi alle- 
gali dal convenuto, e che da lui si devono provare, la ro- 
mana giurisprudenza non chiamava exceptiones le difese 
fondale suiraotico diritto civile, le quali operavano il loro 
etfello ipsojure, quale, ad esempio, sarebbe stata la difesa 
desunta dai fatto del pagamento, quantunque a dir vero, 
anche a colale difesa (in tema di prove) applicavasi il 
principio che reus in excipiendo fit aclor. Il puro diritto 
romano chiama exceptiones le difese introdotte dalPoquilà 
pretoria. Però lo stesso potere legislativo non sdegnò in 
certi casi colesta forma indiretta, come ne fanno fede le 
exceptiones dei senalus-consulli Vellejano e Macedoniano. 
La proprietà caratteristica delle exceptiones^ in diritto ro- 
mano, consisteva nella necessità di doverle opporre espres- 
samente nei giudizii stridi jurisy nei quali il giudice non 
avrebbe potuto supplirle d’ufficio. In diritto moderno, 
• quando i fatti sono provali, e formulate le conclusioni, il 
giudice supplisce d’ufficio tutti i mezzi giuridici emer- 
genti dai fatti e conducenti alle conclusioni, eccettuate sol 
quelle eccezioni di diritto, che una speciale disposizione 
di logge (come avviene nella prescrizione) abbia inibito 
al giudice di supplire d’ufficio. 
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TITOLO QUARTO 


Della competenza. 


CAPITOLO I. 

Della competenza in ragione della materia. 

Essendo uffìcio delPÀutorità giudiziaria dichiarare ed 
applicare il dirilto (jus dicerey declarare), la di lei potestà 
fu delta giurisdizione: della quale tante sono 

le specie, in quante specie si divide il diritto e il relativo 
contenzioso giuridico: onde emerge la giurisdizione civile, 
la giurisdizione commerciale, la giurisdizione penale (i) 
c la giurisdizione amministrativa, la quale si esercita sul 
contenzioso giuridico-amministralivo emergente dai rap- 
porti del cittadino collo Stato in quanto sono determinali 
dalle leggi di pubblica amministrazione (2). 

La giurisdizione sulle materie governale dalle leggi ci- 
ti) Della quale Iralliamo nella seronrla parlo di questo volume. 

(2) Di questa specie di contenzioso, e della relativa giurisdizione ragio- 
niamo nel seguente titolo. 




PAHIE PRIMA 


vili ordinarie si esercita di regola in prima instanza dai 
tribunali civili di circondario. 

» 

La giurisdizione commerciale appartiene ab antico a tri- 
bunali composti di commercianti, ovvero siffallamenle co- 
stituiti, che in essi Telemenlo commerciale sia rappre- 
sentalo. In quei circondarii, in 'cui non esistono tribunali 
commerciali appositamente instituiti, ne fanno le veci, a 
tenore della vigente legge, gli stessi tribunali civili. Le 
sentenze dei tribunali di commercio, come quelle dei tri- 
bunali civili si recano in secondo grado alle Corti di Ap- 
pello, le quali per tal modo concentrano in sò (pel se- 
condo grado) anche la giurisdizione commerciale, senza 
che nella composizione di esse Pelemento commerciale 
sia punto rappresentalo. Contro i giudicali delle Corti di 
Appello in materia civile e commerciale la legge appresta 
la domanda di cassazione a tenore dei principi! che ab- 
biamo altrove discorsi (1). 

Ma dal contenzioso civile e commerciale, devoluto di 
regola ai tribunali civili o commerciali di circondario, la 
legge ha staccalo gli affari dell’uno e dell’altro genere, 
che non eccedano il valore di lire mille: valore arbi- 
trario, determinalo però dal duplice intento: 1® di avvici- 
nare, per gli affari di minore importanza, Tamminislra- 
zione della giustizia al domicilio dei cittadini; 2® di 6s- 
sare all'uopo una regola certa di competenza. In questo 
intento la cognizione degli affari civili o commerciali non 

(t) Pare che per l’ordinamento della giurisdizione commerciale in prima 
instanza la legislazione non abbia ancor ritrovalo una baso ben certa e 
sicura. Anzi allo spirito dei nostri legislatori balenò l’idea di affidarla por 
intiero e senza temperamento ai tribunali civili ordinarli. Ma questo per le 
piazze marittime più importanti, in cui si fa il mercato del mondo, già 
sarebbe a nostro avviso un errore. Ritorneremo sulla questione nelle 
appendici di complemento. 
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eccedenti il valore di lire naille fu attribuita in prima in> 
stanza ai giudici di mandamento con ricorso in grado di 
appello ai tribunali civili o commerciali di circondario, 
secondo la qualità delia materia. E allora (non essendo 
mai concesso un secondo appello) le sentenze dei tribu- 
nali suddetti emanate in seconda instanza costituiscono un 
giudicato^ contro il quale la legge appresta ancora la do- 
manda di cassazione. 

Nel determinare il valore della causa (poiché anche dal 
valore dipende la competenza) che pure a prima vista 
parrebbe un punto si semplice, possono insorgere que- 
stioni di doppio genere: 1° per sapere quali somme e 
quali cose siano computabili nel formare la massa valuta- . 
bile della causa (questioni di computo) (1): 2° per sapere 
come la massa valutabile, una volta formata, si abbia a 
stimare e tradurre in cifra unica, e cosi vedere, se il valore 
della causa superi o no la cifra di lire mille (questioni di 
valutazione o di stima) (2). In questo argomento il crite- 
rio legislativo predominante è la certezza: poco importa 
che il valore sia stabilito per approssimazione e talvolta 
possa accadere che si ritenga dal giudice una causa su- 
periore d’alquanto al valore di lire mille, o si rinvii una 
causa d’alquanto inferiore : quello che realmente importa 
si è la certezza della regola, e la prontezza della deci- 
sione sulla competenza, senza processi probatorii . E questo 
criterio informa veramente tutte le regole dettate in pro- 
posito dal legislatore: nell’applicazione delle quali il giu- 
dice si prevarrà della notorietà dei valori, o, come altri 
ha detto, della evidenza, e meglio si direbbe, di quelle 


(1) V. Cod. pr. civ., art. 32, 33, 34, 35. 

(2) V. Cod. pr. civ., art. 36, 37, 38, 39, 40, 4i. 


Pescatore, Voi I. — 10. 
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cognÌ7.ioDÌ universali che formano il palrimonio comune 
delle memi colle e ammaestrale dalla pratica del civile 
consorzio. Per atiingere alle forni del comune sapere, il giu* 
dice non abbisogna di processi probatorii e di forme legali. 
Del resto la giurisdizione del giudice di mandamento di- 
rimpetto a quella del tribunale sta come la eccezione alla 
regola: se dunque la valutazione sarà o impossibile o 
dubbia, la causa apparterrà per ciò stesso alla giurisdi- 
zione regolare del tribunale. 

La incompetenza per ragione di valore si parifica legala 
mente alia incompetenza per ragion di materia: in quanto 
il giudice di mandamento è incompetente a conoscere 
delle materie civili o commerciali, salvochè sia accertabile 
ed accertato che esse non eccedono il valore determinalo. 
Ora si tiene per ccrlissima regola, che la giurisdizione 
regolala per ragion di materia non si può prorogare 
(estendere) per volontà delle parli espressa o tacila. In- 
darno adunque in una questione civile ordinaria le parli 
si sollonietlerebbero alla giurisdizione di un tribunale 
di commercio, la quale non è estendibile a materie non 
sue; e di fronte al testo della legge (la quale dichiara 
improrogabile qualunque giurisdizione per ragion di ma- 
teria), noi crediamo pure certissima ed inconlroverlìbilo 
la proposizione inversa, e teniamo improrogabile la giuris- 
dizione civile alle materie commerciali: nè sappiamo come 
al cospetto della legge si possa giustificare la giurispru- 
denza contraria che pur sembra prevalere (1)* 

(1) Molle volle la competenza riesco dubbiosa; e dopoch«N nel dubbio lo 
parti riconobbero quasi per tacilo accoido una giunsdiziono, annullare più 
lardi t'iodi/.io e sentenze sotto pretesto che non ostante il dubbio l’aflTare 
pi»ssa rironoseere di alimi compelen/a, e il vizio d’incompetenza ratione 
materia sia insanabile, ecco quello che pai ve sempre duro ed iniquo, e 
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li territorio del regno, sotto il rispetto giudiziario, è di- 
viso in distretti, a ciascuno dei quali presiede una Corte 
di appello : ogni distretto ò diviso in circondarii coi rispet- 
tivi tribunali dipendenti dalla Corte. Finalmente ogni 
circondario è suddiviso in mandamenti con un giudice 
per ogni mandamento dipendente dal tribunale del cir- 
condario. 

Non basta dunque conoscere il valore della causa e 
sapere che essa appartiene alla cognizione di un giudice 
0 di un tribunale: non basta conoscere la qualità della 
materia e sapere che la causa è devoluta alla giurisdizione 
di un tribunale civile 0 commerciale: ma fra i giudici, o 
fra i tribunali del regno, tutti competenti in ragione di 
quel dato valore o di quella data materia bisogna sce- 
glierne uno; bisogna sapere a qual circondario, a qual 
mandamento appartiene la causa: bisogna insomma che 
alle regole di competenza io ragione della materia, la 
quale genera diverse qualità e specie di tribunali, la 


sospinse la giurisprudenza a teorie men legali o più eque. Cosi sono sempre 
i bisogni della pratica, che (come già o più frequentemente neU’anlica 
Roma) turbano talvolta la buona armonia tra la giurisprudenza e la legge. 
Il punto di vista essenzialmente pratico, a cui abbiamo accennato, forse 
dovrebbe richiamaro l’ailenzione del legislatore, ed apre di certo un nuovo 
campo «illa discussione, cho noi per conto nostro riserviamo allo appendici 
di complemento. 

Intanto avvertiamo, cho la competenza commerciale ò stabilita dal Codice 
(li commercio in via dì enumerazione d'affari. Tutti convengono, cho Venu- 
merazione non è tassativa: ma sulla qualità degli affari che si debbano 
aggiungere alla enumerazione della legge, siccome compresi o da com- 
prendersi anch’essi nella cerchia commerciale, ri'gna la controversia sotto 
innumerevoli forme. A questo proposito noi già abbiamo in un altro libico (*) 
sviluppato un criterio giuridico-legislativo, che ci pare dedotto rigorosa- 
mente dalla vera e propria funzione che il commeicio adempie nella sfera 
più ampia della vita civile. 


(*) Logica del,diritto, P. II, cap. 21. 
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legge aggiunga le norme di competenza in ragione del 
territorio, le quali segnano fra i tribunali della ìnedesima 
quello che sia competente a conoscere della causa 
por ragione di luogo. Delle norme che reggono la compe- 
tenza locale, ragioniamo nei seguenti capitoli (i). 


(1) Avvertiamo, che dulie azioni possessorie, in quanto sono atlribnitu 
in primo grado alla giurisdizione dei giudici di mandamento, senza limite 
di valore, trattiamo nel seguente titolo. 


k i* 




CAPITOLO II. 


Della competenza per ragione di territorio o di luogo, 
e singolarmente dei primi due titoli che la determinano. 

1 titoli generali determinanti la competenza locale sono 
quattro, cioè il domicilio del convenuto, la situazione della 
cosa, la convenzione espressa o tacita delle parti, e la con- 
nessione, o continenza di causa. 

Facendo capo dai titoli di competenza locale che si desu* 
mono dal domicilio del convenuto, e dalla situazione della 
cosa, dobbiamo innanzi tutto definirne distintamente la 
rispettiva natura giuridica. Una doppia questione noi dob- 
biamo a questo riguardo proporci : e prima ci doman- 
diamo, da qual principio dipenda il titolo dì competenza 
desunto dal domicilio del convenuto? rispondiamo: esso 
dipende dai principii del commune. In secondo luogo: 
a qual principio si riferisce il titolo di competenza deter- 
minato dalla situazione della cosa? E rispondiamo: esso 
dipende dai principii de\jus singularc. Se ciò è vero, nel- 
rinterpretazione del primo titolo sì seguiranno le norme 
del jus commune: neirinlerprelazione del secondo si appli- 
cheranno i principii del singulare, 

A dimostrare come la competenza determinata dal do- 
micilio abbia il suo fondamento diretto sui principii del jus 
commune, avvertiamo che la citazione in giudizio è il fatto 
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di un privato, ed essere la necessità sociale quella che 
obbliga un cittadino a comparire in giudizio per fatto e 
mera volontà di un altro cittadino. Ora le esigenze sociali 
derogano alla libertà individuale nei soli limiti della stretta 
necessità, ondechè se per una parte si ravvisa indispen- 
sabile che il cittadino chiamato da un altro incontri per 
ciò solo Tobbligazione di comparire in giudicio, per altra 
parte gli si debbe nelTesordio del giudizio, quando nulla 
è ancora contro di lui provato, inferire intanto il minore 
incomodo possibile: e ciò importa, che non altrove sia 
chiamato, che al tribunale del suo proprio domicilio; que- 
sto è principio di ragion naturale, espresso dalla giuris- 
prudenza universale di tutti i tempi e di tutti i luoghi; 
actor sequi tur forum rei. 

All’incontro quando si dichiara che in certe controversie 
il giudizio debba instituirsi davanti al tribunale nel cui 
distretto è situata la cosa, si obbedisce a considerazioni di 
semplice convenienza; perocché si crede che gli elementi 
e le prove necessarie a decidere la questione più facil- 
mente si potranno raccogliere in loco rei siice, poiché in 
certe questioni occorrerà ricercare come e da chi sia 
stato esercitalo il possesso che risulta da fatti locali, e que- 
sti fatti sono conosciuti da tcstimonii dimoranti nel luogo 
dell’insorta questione; in altre occorrerà apprezzare il va- 
lore di un fondo per mezzo di una perizia ovvero saranno 
necessarie altre operazioni che più facilmente si possono 
compiere ove la causa sia portata davanti al tribunale se- 
dente in loco rei siice. 

Adunque la legge che attribuisce una competenza al tri- 
bunale del luogo in cui è situata la cosa controversa si 
determina per considerazioni di utilità, e per questo titolo 
appartiene ai jus singulare, il quale introducium est propter 
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utilitafem cantra tenorem rationis. Di qui si deduce che le 
disposizioni concernenti la competenza dei tribunali in ra- 
gione della situazione della cosa non si debbono estendere 
per analogia. Esse dovranno bensì venir osservate anche, 
ove sia mestieri, prendendo le parole nel loro piu ampio 
signiBcalo qualora così persuada la manifesta volontà del 
legislatore, ma nel dubbio si seguirà sempre la regola : 
nctor sequitur forum m, cioè il foro del domicilio del 
convenuto. 

Benché nello stabilire la competenza del tribunale rei 
sitce^ il legislatore sia mosso dalle testé accennate consi- 
derazioni, non ha però dichiaralo in modo generalo e in- 
definito che il tribunale rei sUce si ritenga competente 
semprechè apparisca che gli elementi della questione si 
possano meglio raccogliere nel luogo in cui è situata la 
cosa controversa. 

Il legislatore doveva innanzi lutto fissare norme certe 
di competenza, epperciò ncirapplicazione delle accennalo 
ragioni di convenienza il legislatore procede per via di 
presunzione legale nella quale si prende per base la natura 
delle azioni. Così se si tratta di azioni personali, o di azioni 
mobiliarie che, comealtrove dicemmo, vennero dalla legge 
alle personali pareggiale’, il legislatore non crede che si 
debba aver riguardo alla situazione della cosa, e si at- 
tiene alla regola generale, onde deriva la formala legale 
che le azioni personali e le mobiliari si propongono al 
tribunale del domicilio del convenuto (I). All’incontro se 

(1) Cod. prò. civ., arf. 16. — Tutlavia il piudire del lno*’o, in rui esiste 
)d fu»a niobtle oggetto (Jell’oz;iy«e s*aià coai|ieleme (jtialoia coiicorTario lo 
segnonli duo (‘ondi/.i»ni : 1® rhe il rnnveuulu .sia sslaio « ilalo ut perdona 
propria, o non in persona di un rons^iunlo’o di tin famisliare, o di un 
vicino; che la cild^iotie sia stala falla mentre il convenuto si trovava 
anche solo accideutalmeute in quel luoijo. — Pr. civ., ari. 17. 
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si tratta di azioni reali ed immobiliari, in allora subentra 
la presunzione assoluta che sia più conveniente deferire il 
giudizio al tribunale reisilce: onde la formola legale che 
le azioni reali ed immobiliari devonsi proporre davanti 
al tribunale del luogo in cui è situato Timmobile oggetto 
della questione. Da queste due regole una terza ne di- 
scende concernente le azioni di carattere misto. Queste 
azioni in quanto che sono personali appartengono alla 
giurisdizione del tribunale del domicilio, ed in quanto sono 
reali, cadono sotto la competenza dei tribunali rei sitai. 
Siffatta regola, già espressa in altri Codici, taciuta nel vi- 
gente, non cessa di essere un vero corollario giuridico 
delle prime due, e la logica del diritto la dovrà applicare 
finché la legge positiva non introduce una disposizione 
diversa. 

Vediamo ora con qualche esempio come il princìpio di 
diritto comune giovi a risolvere parecchie questioni, che 
altrimenti rimarrebbero senza criterio determinabile. 

La petizione di eredità, quando si sollevi come inci- 
dente in un altro giudizio particolare, seguirà il fóro della 
questione principale per connessione o contenenza di causa 
(altro titolo di competenza locale). Ma la petizione dì ere- 
dità promossa per atto introduttivo d’inslanza, in via prin- 
cipale, em universum contro chi usurpi la qualità di erede, 
a qual tribunale dovrà recarsi ? 

La petizione di eredità nella forma predivisata non può 
annoverarsi fra le azioni personali e mobiliane, nè fra le 
azioni reali immobiliarie di cui parla la legge. In tesi 
de jure constituendo converrebbe forse assegnarle la com- 
petenza speciale del luogo dell’aperta successione di cui 
diremo in seguito. Ma finché non interviene al riguardo 
una disposizione positiva di legge, noi seguiremo il prin- 
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cipio del jus commune e per la petizione di eredità in via 
principale e in universum non riconosceremo altra cona- 
pelenza che quella del domicilio del convenuto. 

Similmente avviene nelle questioni di Stato e nelle re- 
lative azioni, le quali in rem esse videnlur, ma non sono 
propriamente personali, e no di certo reali immobiliarie. 
Anche per esse adunque actor seqvitur forum rei non tanto 
in forza del testo positivo della legge, quanto in virtù del 
principio di commwTie a cui la legge non deroga. 

Un'ultima applicazione del rfostro principio ci piace no- 
tare, relativa alle questioni dei patronati sui benefizii eccle- 
siastici, le quali dalle patrie leggi sono deferite così per il 
possessorio come per il petitorio ai tribunali civili. Il pa- 
tronato ecclesiastico suolsi assimilare ai diritti privati, e 
più precisamente ad una servitù sul beneficio. L’azione 
tendente a rivendicare un patronato parrebbe dunque 
analoga alle reali, ma l’analogia non basta. Il patronato 
ecclesiastico non è propriamente una servitù, e molto 
meno un diritto reale immobiliare : non essendo applica- 
bile per semplice analogia la competenza di jus singolare 
raiions rei siice, formolata dalla legge per le azioni reali 
immobiliarie ne concludiamo a tenore del nostro princi- 
pio, che le azioni tendenti a rivendicare un patronato 
su di un benefìzio ecclesiastico debbono proporsi al tri- 
bunale del domicilio del convenuto. 


CAPITOLO III. 


Della situazione della cosa qual titolo di competenza 
^ locale {continuazione). 

Già conosciamo l’indole della regola, per cui le azioni 
immobiliari o puramente reali appartengono alla giuris- 
dizione del tribunale del luogo in cui Timmobile è si- 
tuato : vediamone ora le principali applicazioni. 

Innanzi tutto ricorderemo che le azioni reali ai consi- 
derano 0 in astratto, in poteniia, cioè prima del loro eser- 
cizio e come garantìe generali del diritto reale ovvero in 
aciUt vale a dire quando già nacque per la turbativa 
altrui Toccasione e il diritto di esercitarla. Considerate 
nel loro esercizio le azioni reali non sono questioni pura- 
mente reali, perocché la turbativa è un fatto che suol 
produrre obbligazioni personali come quella di risarcire 
il danno, di restituire il possesso usurpato, ed i frutti 
indebitamente percetti, alle quali obbligazioni corrisponde 
un’azione personale. Laonde dicendo la legge esser com- 
petente il tribunale rei sitw per le azioni puramente reali 
immobiliari, dobbiamo intendere che essa abbia voluto 
parlare delle azioni considerate in astratto, e da questo 
concetto deriva la conseguenza, che quel medesimo tri- 
bunale rei sitee, il quale conosce delCazione in se stessa 
reale conoscerà pure di quelle domande personali che 
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hanno per causa Tindebila turbativa dei possesso (1). 
Adunque per applicare la nostra regola ai casi particolari 
dovremo sempre considerare di qual natura sia il diritto 
che si propone come base della domanda promossa, e 
per formarci un criterio pratico che ci guidi in questa 
applicazione converrà esaminare quali siano le forme 
principali delle domande sotto cui si nasconde il diritto 
puramente reale. 

La prima, e la più sensibile di queste forme è senza 
dubbio quella della rivendicazione: quando si rivendica 
il possesso delia proprietà indebitamente usurpata, o di 
un diritto di servitù al di cui esercizio si oppone con vie 
di fallo il proprietario del fondo serviente, ovvero quando 
si chiede al possessore del fondo ipotecato il rilascio del 
fondo medesimo per essere venduto a soddisfazione dei 
creditori, in lutti questi casi si rileva nella forma più 
sensibile il diritto e l’azione puramente reale. Ma talora 
la questione sorge unicamente sulla qualità del diritto, 
sulle sue modalità, sul modo in cui si debbe esercitare, 
sulla maggiore o minore sua estensione : ed in questi casi 
sebben manchi la forma rivendicatoria, è palese tuttavia 
trattarsi di azione reale, perocché il titolo della domanda 
è un diritto di proprietà benché non tutta la proprietà 
cada in questione. — Altre volte accade che la contro- 
versia si promuova sopra la libertà del dominio. Così se 
il mio vicino pretenda avere un diritto di servitù sopra 
il mio fondo, nascerà da questa sua pretesa un’azione 
(che dai Romani chiamasi negatoria) per rivendicare la 
libertà del fondo, e certamente anche questa azione do- 
vrebbe recarsi al tribunale del luogo in cui è situato il 

(1) Cod. pr. civ., ari. 15, 21. 
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fondo del quale si rivendica la libertà. Poniamo ancora, 
che siasi presa sul fondo altrui iscrizione di un'ipoteca 
che il proprietario del fondo crede non esistere o non 

f 

essere validamente costituita : nascerà in suo favore una 
azione tendente a rivendicare la libertà della sua pro- 
prietà dalia pretesa ipoteca, la domanda della cancella- 
zione dell’ipoteca non sarà che accessoria, e perciò di essa 
ne conoscerà il tribunale del luogo in cui si trova Tira- 
mobile colpito dalTiscrizione. — Di qui la conseguenza 
che anche le azioni per cui si chiede non la cancellazione 
totale del Tipoteca,- ma la sua riduzione, o per rispetto 
alla quantità del fondo o per rispetto alla quantità della 
somma inscritta, tendendo esse pure a rivendicare se non 
in tutto almeno in parte la libertà del fondo, sono ancora 
vere azioni reali, poiché il diritto da esse protetto si è 
sempre il diritto di proprietà: onde è che di esse cono- 
scerà e giudicherà quel medesimo tribunale nella di cui 
giurisdizione sia Timmobile situato. — Si avverta però che 
le azioni tendenti a far cancellare o ridurre le iscrizioni 
ipotecarie talora dovranno in via accessoria essere deferite 
alla cognizione di un tribunale diverso. Poniamo che sorga 
la questione sulTesistenza del debito, e si pretenda non 
esistere Tipoteca perchè estinto il debito, la questione 
principale verserà in tal caso sulTesistenza del debito e 
dipenderà per conseguenza da un’azione personale, la di 
cui competenza, come già sappiamo, è diversa. L’azione 
di cancellazione del Tipoteca in tale ipotesi si presenta 
come accessoria alla questione principale, e perciò per 
connessione di causa sarà portata al tribunale del domi- 
cilio del convenuto (1). 


(1) Cod. pr. civ., ari. 21. 
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Le mentovate azioni si promuovono sempre in conse- 
guenza (li un fatto che disconosce il diritto altrui : senza 
questo fallo, già lo dicemmo, l’azione esiste in potentia 
ma non esperibile in actit mancando la turbativa. Tale si 
è la regola generale. Per eccezione però alla regola il 
diritto moderno permette in certi casi che si possa pro- 
muovere l’azione in riconoscimento del diritto, benché 
non sia avvenuta alcuna turbativa. Ciò si verifica (restrin- 
gendo il discorso ai diritti reali) quando il diritto abbia 
una durata indefinita, e così tale da potere eccedere il 
trentennio. In simili casi al titolare del diritto, benché 
non sia turbato, la legge appresta un’azione allo scopo di 
ottener dichiarata e confermala l’esistenza del diritto, e 
guarentirsi contro la prescrizione. Così nelle ipoteche, le 
quali nella molliplice varietà di ragioni e di guarentigie 
possono avere un’esistenza indefinita, dapprima la dot- 
trina francese e poi la stessa nostra legislazione accordò 
un’azione che si promuove dal creditore ipotecario onde 
ottenere o spontaneamente o giudizialmente una nuova 
dichiarazione dell’ipoteca esistente, la quale dichiara- 
zione interrompa la prescrizione (1). Così pure il diritto 
ad una rendila fondiaria é certamente reale, perocché 
la rendita è dovuta dai fondo, da qualunque possessore 
*del fondo ed unicamente in tale qualità. Ora al titolare 
della rendita fondiaria che dura a perpetuità, la legge 
concede pure un’azione in riconoscimento del suo diritto 
di trentennio in trentennio: e forse parrà, che l’azione 
rivesta un carattere di personalità, imponendo la legge 
al possessore di consentire sull’istanza del creditore un 
nuovo documento della rendita: ma se la forma è diversa, 


(1) Cod, civ., art. 2301, 2“ alinea. 


158 


PARTE PRIMA 


la sostanza è la stessa, e diremo che come le azioni 
tendenti ad ottenere una nuova dichiarazione delTipoteca, 
così quelle dirette ad ottenere un nuovo documento della 
rendila si recheranno ai tribunali del luogo io cui si trova 
rimmobile che è vincolato da ipoteca o da rendita. 


CAPITOLO IV. 


Deità oompeteiiiBà locale nelle asioni di carattere misto 
(domicilio e sittiasione della cosa) {continuazione)* 

A conoscere delle azioni miste, cioè di quelle che sono 
personali o reali, secondo che Taltore intende proporre il 
diritto personale o reale, sono egualmente competenti il 
tribunale del domicilio del convenuto e quello della si- 
tuazione. E già avendo discorso la ragione e Tindole di 
questa regola, ora prendiamo ad esaminarne le principalT 
applicazioni. Cadono in quest'esame le azioni dirette ad 
ottenere l'esecuzione dei contratti di alienazione, le azioni 
risolutive, le rescissorie e le rivocatorie. 

Per l’esecuzione di un contratto di alienazione d'immo- 
bili compete al «compratore un'azione che guarentisce ad 
un tempo un diritto personale esr cuntraciUy e un diritto 
reale, cioè la proprietà che per virtù del conti'atto si tras- 
mette di pien diritto nel compratore. Spetterà adunque 
al compratore in forza dellaziono personale la facoltà di 
recare la causa al tribunale del domicilio del venditore, 
benché l'immobile venduto sia per avventura situato io 
circondario diverso , ovvero io forza dell'azione reale 
avrà potestà di chiamare il venditore al tribunale rei 
siue, quantunque il venditore non sia domiciliato nello 
stesso distretto* — Ma poniamo che il venditore, forse 
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credendo che la prima vendila da lui consentita sia in- 
valida, abbia preteso di vendere, e questa volta conse- 
gnare effettivamente l’imuiobile ad un terzo. In tale caso 
l’azione mista, come già sappiamo, si disgiunge in due 
per la diversità di persone, ma entrambe connesse, come 
la conseguenza si connette al principio. Se dunque il 
primo acquirente proporrà l’azione personale contro il 
venditore e al domicilio di questi, vi sarà tratto per ro«- 
tenenza di causa anche il secondo compratore possessore 
della cosa benché situala in altro distretto. C se lo stesso 
primo acquirente promuoverà direttamente la sua azione 
reale contro il possessore proponendola nel fòro rei sUcBj 
il venditore, dovunque sia domiciliato, sarà pur chiamalo 
al medesimo fóro, ancora per connessione di causa. Nel- 
l’una e nell’altra ipotesi vi ha sempre la medesima con- 
nessione di causa, perocché le due azioni distinte per 
qualità di persone dipendono dal medesimo titolo ed 
hanno il medesimo oggetto. 

Il simile avviene nelle azioni risolutive. Al veri6carsi 
delia condizione chi é obbligalo a restituire Timmobile, 
il di cui dominio nel medesimo istante di ragione ritorna 
di pien diritto all’antico proprietario, potrà essere chia- 
malo da quest’ultimo o in via di azione personale al fóro 
del domicilio, o in via di azione reale al fóro rei sitee: 
quando l’immobile si trovi già posseduto da un terzo, 
verranno entrambi chiamati all’uno o all’altro fòro, l’uno 
direttamente, e l’altro per contenenza di causa. 

E poiché le azioni rescissorie operano allo stesso modo 
delle azioni risolutive benché per causa diversa, si ripe- 
teranno nelle medesime, quanto alla competenza locale, 
le medesime facoltà e gli stessi fenomeni. Se non che 
occorre un dubbio relativo alle rescissioni per causa di 
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lesione. Rescisso il contralto di vendila per causa di le> 
sione, la proprietà deirimmobile non ritorna in modo 
assoluto al venditore, essendo salva al compratore la fa- 
coltà di supplire il giusto prezzo. Onde parve ad alcuni 
che razione di rescissione per causa di lesione sia essen- 
zialmente personale, tendendo in sostanza a conseguire 
un supplemento di prezzo. L’errore di questa opinione 
apparirà manifesto a chi consideri che la natura delle 
azioni è sempre determinata dalla natura del diritto che 
dalle medesime si guarentisce. Ora il diritto guarentito 
dalTazione rescissoria per causa di lesione è la proprietà, 
perocché promovendosi il giudizio rescissorio si chiede sia 
dichiaralo: Che la proprietà non fu efGcacemenle 

trasmessa al compratore; 2° Che questa proprietà non 
può essere acquistala dal medesimo se non mediante una 
condizione, vale a dire il pagamento di un supplemento 
di prezzo. In ambi questi capi la dichiarazione riflette 
pur sempre il solo diritto di proprietà che spelta all’at- 
tore, Gn tanto che non è adempiuta la condiziono del 
supplemento facoltativa al possessore. Costui ha diritto di 
acquistare sollomeltendosi ad un altro prezzo, ma in- 
tanto non ha ancora acquistato la cosa. Conchiudiamonc 
adunque che l’azione di cui si tratta essendo reale ri- 
spetto al diritto che protegge, e personale perchè deri- 
vante ex contractu, ricade colle altre nel novero dello 
azioni miste, e perciò applicheremo anche riguardo 
ad essa ciò che dicemmo deije rescissorie in genere e 
delle risolutive* 

Che se egli è vero, come non dubitiamo, che in diritto 
moderno l’azione rivocatoria per causa di frode {^'azione 

Paulliana) segue il fondo anche presso i terzi aventi causa 

« 
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dal primo compratore complice della frode (4), ne risul- 
terà, per applicazione degli stessi principii, che i creditori 
fraudati avranno la scelta del fòro o al domicilio del de- 
bitore, chiamandovi anche i possessori dei beni, ovvero 
nel luogo della situazione dei beni chiamandovi ancora 
il debitore ed i possessori. 

Non vogliamo tuttavia dissimulare che questa perpetua 
facoltà di scegliere il tribunale, risultante dalle azioni 
di natura mista a favor delTattore, potrebbe non essere 
senza inconvenienti e richiamare Pattenzione del legisla- 
tore. In materia di competenza la certezza e semplicità 
delle norme è di somma importanza, e forse a conseguire 
semplicità e certezza nel discorso argomento gioverebbe 
prender per base, non la natura ma l’oggetto delPazione, 
e assegnare indistintamente ai fóro delia situazione qua- 
lunque azione immobiliana, cioè qualunque azione, che 
personale o reale o di mista natura pur tenda a conse- 
guire 0 a ricuperare immobili determinati. In senso inverso 
il legislatore potrebbe dare la prevalenza aU’elemenlo 
personale e decidere, che le questioni di risoluzione, di 
rescissione e di rivocazione di alti civili, benché ne risulti 
per effetto legale la ricupera di un diritto reale immobi- 
liare, appartengono al fóro del domicilio di quella persona 
che vi sia per fatto personale impegnata, traendo allo 
stesso fóro i terzi per connessione di causa. 

Ma finché la legge stessa non sceglie espressamente 
tra Tuno e Tallro fóro, la logica, sola guida del giudice 
nelle questioni civili, ci persuade, che la scelta appar- 
tiene all’altore investito di due diritti disliuti con due 
competenze diverse. 

(1) V. Logica del diritto, P. i, capo 2i, n. tl. 
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Ed avvertiamo ancora che se vi hanno azioni a cui sia 
appropriata esclusivamente la giurisdizione del luogo rei 
sitcB queste sono certamente le azioni regolative dei conOni 
(finium regundorum) e quelle divisorie d’immobili singolari 
tenuti in comuni da due o più comproprietarii. Eppure 
aspettiamo ancora dai nostri legislatori una formola ben 
chiara in proposito. 

Sui due primi titoli determinativi della competenza 
territoriale concluderemo avvertendo: 

Che sebbene il domicilio civile intenzionale, e la resi- 
denza abituale di fatto vadano d’ordinario e naturalmente 
congiunti, tuttavia talvolta si disgiungono e giuridicamente 
non sono identici. 

Che però in tema di competenza locale la legge per 
non esporre l’attore ad errori e a contestazioni prelimi- 
nari d’esito incerto, molto giustamente e opportunamente 
parifica il domicilio e la residenza abituale, distinti però 
l’uno e l’altro dalla semplice dimora temporanea, la quale 
da se sola non basta ad assoggettare la persona alla giuris- 
dizione locale. 


CAPITOLO V. 


Della convenzione speciale qual titolo di competenza locale. 


La convenzione speciale è il terzo titolo, onde si de- 
sume la competenza locale per certe e determinate con- 
testazioni. 

Tra persone abitanti rispettivamente in lontane pro- 
vincia e che pur avrebbero occasione di entrare in rela- 
zione d’affari la previsione della necessità di cercarsi al 
fóro del rispettivo domicilio reale potrebbe impedire o 
turbare le contrattazioni. Ondeohè la legge permette che 
nelle singole contrattazioni le parti dichiarino di eleggere 
un domicilio in quel circondario la di cui giurisdi- 

zione torna loro più comoda. 

Effetto di questo domicilio speciale, eletto contrattual- 
mente, sarà, che per ogni domanda e contestazione rela- 
tiva al contralto, a cui tale clausula si aggiunse, rendasi 
competente il tribunale di quel circondario, come se le 
parli ivi realmente avessero residenza, benché non l’abbiano. 
Adunque la domanda di esecuzione del contralto; — le 
questioni riguardanti Tinterpretazione del medesimo; — le 
domande di risoluzione del contratto, in esecuzione della 
clausula risolutoria espressa o tacita, e persino le azioni 
di rescissione odi nullità contro l’atto; — si recheranno 
al tribunale di quei circondario, in cui fu eletto il domi- 
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cilio fillizìo. Dubitano alcuni, quanto alle azioni di rescis- 
sione e di nullità: ma indarno; perocché, se la recissione 
e la nullità si può senza fallo domandare in excipiendo 
contro una domanda di esecuzione, perché non si potrà 
chiedere in agendo? Mentre Duna parte chiama nullo il 
contratto, Taltralo dice valido; nel conflitto delle preten- 
sioni intanto il contratto esiste, e designa a decidere la 
controversia il tribunale piu competente, il giudice con- 
cordato fra le parti, non ripudiabile da quella che so- 
stiene ancora attualmente la validità del contratto, ed 
accettato ancora dalTallra parte, che impugnando il con- 
tratto pure ricorre al tribunale del donìicilio eletto. 

La elezione del domicilio, non essendo altro che un 
patto aggiunto ad un contratto, si può invocare da tutti 
quelli e contro tutti coloro, ai quali eventualmente si tras- 
mettono i diritti e le obbligazioni stipulate: ondeché la 
competenza del fòro contrattuale si trasmette attivamente 
e passivamente agli eredi e a tutti gli aventi causa dalle 
parti: ai terzi no: epperciò i creditori del creditore, usando 
dei diritti di questo, siccome aventi causa legale dal mede- 
simo, recheranno Dazione al domicilio eletto; ma Dazione 
pauliiana seguirà la competenza ordinaria, perché i credi- 
tori del debitore impugnano il contratto che li pregiudica 
non quali aventi causa, ma quali terzi ed in nome proprio, 
come se avessero sulle cose in loro frode alienate un di- 
ritto reale. 

E COSI gioverà talvolta fissare il domicilio contrattuale 
(fittizio) nel luogo stesso del domicilio reale, perchè que- 
sDullimo non passa agli eredi, e quello sì; e lega gli 
eredi indefinitamente a quella competenza locale a cui 
soggiaceva il defunto. 

L’elezione del domicilio fittizio, se designa il circon- 
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dario od anche un comune del circondario, senza indicare 
altrimenti persona, casa, od uffizio presso cui il domicìlio 
s’intenda eletto, produce unicamente l’eCfetto attributivo 
id giurisdizione, del quale abbiamo discorso. 

Che se vi è anche designata una persona, la sua casa, 
ed il suo uf6zio (ad esempio, lo studio del notaio, che ha 
ricevuto il contratto), allora la persona designala nella 
clausola elettiva del domicilio s'iniende costituita contrat- 
tualmente mandalaria irrevocabile per ricevere, occorrendo, 
rintimazione dell’atto di citazione, ed ogni altra signifìca- 
zione legale o giudiziaria relativa al contralto. Però l'ef- 
fetlo attributivo di giurisdizione, e quello indicativo del do- 
micilio a cui si possano fare le intimazioni, non sono inse- 
parabili. Poniamo, che lo studio del notaio, che cessò di 
vivere, abbia cessalo di esistere, il nfandalo suddetto si 
estingue per mancanza del mandatario, e le citazioni s’in- 
timeranno al domicilio reale, comunque lontanissimo, del 
debitore; ma resta Veffetto attributivo di giurisdizione, e il 
debitore sarà citalo a comparire dinanzi al tribunale dì 
quel circondario, in cui fu eletto il domicìlio contrattuale. 
Poniamo ancora, che la persona designata nel domicilio fit- 
tizio divenga l’erede del creditore che stipulò l’elezione di 
domicilio, e voglia essa medesima citare il debitore : non 
intimerà certo l’atto di citazione a se stessa ; il mandato 
incidit in eum casum, a quo incipere non potuii; ed anche 
chiamando il debitore al tribunale del domicilio eletto, gli 
significherà l’atto di citazione al di lui domicilio reale, 
siccome si dee fare tutlavolla che eleggendosi domicilio 
in un circondario o comune di circondario non sia desi- 
gnata persona alcuna per ricevere gli atti d'intimazione: 
il che nella pratica raramente avviene. 

Un principio antichissimo di giurisprudenza romana c 
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di diritto tradizionale introduce la presunzione legale, 
che ognuno s’intenda avere accettalo la giurisdizione del 
luogo, in, cui tenendo una dimora anche solo temporanea 
abbia contrattato (in loco contractus), ovvero promesso di 
eseguire Tobbligazione (in loco desiinatce solutionis). La si 
direbbe quasi, in linguaggio moderno, una tacita o legal- 
mente presunta elezione di domicilio. Però in materia civile 
ordinaria si aggiunge per condizione, che il debitore sìa 
citalo personalmente mentre ancor si trova in quel luogo: 
tornalo il medesimo al suo domicilio reale, senzachè abbia 
ricevuto una citazione personale, svanisce la competenza 
inlococontractus. — In materia di società, che abbia stabili- 
menti amministrativi \a presunta elezione di domicilio speciale 
in loco contractus ottiene fra i socii effetto assoluto. Ogni 
azione fra socii relativa alla società si propone al fóro del 
luogo, ove esiste, od abbia esistito (se già intervenne 
scioglimento e liquidazione) il principale stabilimento di 
essa (1). — Ed anche in materia commerciale il forum con- 
tractus, e quello destinaloe solutionis sono mantenuti senza 
condizione, epperciò il debitore per causa commerciale, 
anche senza espressa elezione di domicilio, e benché do- 
miciliato e dimorante in tult'allro distretto, potrà essere 
(con atto di citazione signifìcalo alla sua residenza reale) 
chiamalo al tribunale del distretto, in cui fu fatta la pro- 
messa e la rimessione della merce, ovvero in quel di- 
stretto, in cui pei patti intervenuti Pobbligazione si deve 
eseguire (2). 

(1) Pr. dv., art. 24. 

(2) Pr. dv., art. 17. 
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CAPITOLO VI. 


Della continenza di causa. 

La connessione delle cause (continentiacauswjè il quarto 
titolo determinativo della competenza territoriale. 

Cause connesse sono quelle che abbiano alcuni elementi 
comuni, e alcuni diversi; se tutti gli elementi fossero co- 
muni, ne risulterebbero cause identiche e non solamente 
connesse: Se tutti gli elementi fossero diversi, mancherebbe 
ogni vincolo di connessione. Ora gli elementi costitutivi di 
tutte le cause sono: 1“ le persone contendenti ; — 2° il ti- 
tolo della contesa, cioè quello a cui si appoggia la domanda 
e la relativa eccezione; — 3® La cosa che si domanda : 
(personcB^ causa peteiidi e causa excipiendi, res) : onde emer- 
gono due sommi generi di cause connesse: il primo di 
quelle che abbiano due elementi comuni e un solo diverso; 
il secondo di quelle che abbiano due elementi diversi, e un 
solo comune. Ciascuno di questi generi si suddivide poi iu 
tre specie; perocché tre essendo gli elementi, relemenlo 
diverso nel primo genere, e l’elemento comune nel se- 
condo può variare tre volte. 

A — Primo genere. 

a) Prima specie comprensiva dei casi, in cui nelle due 
cause connesse stanno le stesse persone, e ricorre lo stesso 
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titolo, ma diverse sono le cose domandate (eadem per- 
sona, eadem causa petendi o excipiendi, diversa res). Appar- 
tengono a questa specie : 

1^ Il caso delia riconvenzione dipendente dal medesimo 
titolo detrattore. Il locatore instituisce una causa contro il 
conduttore pel pagamento del fitto: e questi allegando di 
non avere il possesso della cosa locata, o di non averla in 
stato lodevole a tenor del contratto, non solamente oppone 
Vexceptio non impleti contractus (la quale n^n toglierebbe 
Vuniià della causa comprensiva sempre delPazione’e delle 
relative eccezioni); ma facendosi vice wìm/mo attore chiede, 
in via di riconvenzione, cioè di propria sua domanda ri- 
convenzionale che il suo avversario sia condannato a con- 
segnargli effettivamente e in buono stato la cosa locata ; ne 
risultano così due azioni (mutuce peiitiones), cioè due cause, 
nelle quali stanno le stesse persone, o ricorre lo stesso 
titolo (il contratto di locazione); ma diverso è l’oggetto 
dell’una e delTaltra: il fitto è Toggetto della prima, il 
possesso della cosa locata è l’oggetto dell’altra. Adunque 
la riconvenzione contro Taltore originario costituisce 
una causa nuova ma connessa, ed appartiene sempre alla 
giurisdizione del medesimo tribunale, anzi si propone 
nello stesso giudizio, dovunque sia domiciliato il convenuto 
nella nuova causa (l’attore originario) ; 

2® La riconvenzione anche dipendente da titolo diverso, 
quando abbia per oggetto una somma compensabile colla 
domanda del primo attore. Chi mi chiama in giudizio (ad 
esempio) per la restituzione di un mutuo, deduce nella 
causa la propria azione, e tutte le eccezioni opponibili alla 
medesima, quali sono le eccezioni di pagamento e dì com- 
pensa. Se dunque mi limito ad opporre la compensa di un 
mio credito maggiore sino a giusta concorrenza col credito 
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delTaltore, la causa è una sola. Ma se facendomi attore a 
mia volta propongo in via di riconvenzione, che Taltore 
stesso, fatta prima la compensa, sia poi condannato pel 
pagamento a mio favore del maggior mio credilo, ne 
emerge una seconda causa (una nuova domanda), il titolo 
della quale è quel medesimo che già appartiene alla prima 
causa qual titolo di eccezione. Standovi dunque le stesse 
persone, c ricorrendo il medesimo titolo, la cognizione 
della causa riconvenzionale (non ostamela diversità delle 
cose domandate) appartiene (come la precedente) alla me- 
desima giurisdizione e allo stesso giudizio. Così la compone 
sabilità unifica; fa scomparire la diversità originaria del 
titolo, — Se la riconvenzione dipendente da un titolo di- 
verso avesse anche per oggetto una cosa non coropen- 
sabile, la nuova domanda non sarebbe connessa^ non 
apparterrebbe allo stesso giudizio, e seguirebbe la com- 
petenza normale del domicilio del convenuto, o della 
situazione della cosa, come si dirà tra breve. 

b) Seconda specie comprensiva dei casi, in cui la cosa, 
e il titolo della contesa sono comuni (eadem res, eadem 
quwstio), e le persone diverse. Appartengono a questa 
specie : 

1° Le obbligazioni solidario egualmente principali. Il 
creditore chiama entrambi i debitori solidali ad un mede- 
simo tribunale, benché residenti in circondarii diversi, 
ed anzi appartiene alLattore stesso la scelta tra i due cir- 
condarii (1); 

2^^ Le obbligazioni solidali, una principale o l’altra ac- 
cessoria. Il creditore chiama il debitore principale al suo 


(i) Pr. civ,, art. 16, 
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proprio domicilio, e per connessione di causa vi chiama 
pure il fideiussore benché domiciliato in circondario di- 
verso. Anche qui le azioni e le cause sono distinte per di- 
versità di persone, ma il titolo della domanda, e la cosa 
domandata sono comuni alTuna ed alTaltra; però la 
giurisdizione principale nella sede del debitore attrae fa- 
zione accessoria contro il fideiussore e non permette ai- 
fattore di scegliere. E similmente al tribunale del luogo, 
in cui si disputa sulla esistenza esulta estensione del de- 
bito, sarà pur chiamato per connessione e per accessione di 
causa il possessore delfimmobile ipotecato, tuttavoltachè 
dalla esistenza e dalla estensione del debito -si faccia di- 
pendere f ipoteca 5 

3® Tutte la azioni miste, in quanto (come si è discorso 
più sopra) disgiunta in due fazione mista, il possessore 
attuale è chiamato al fóro dell’azione contrattuale, o vice- 
tw5ala persona soggetta all’azione contrattualeè chiamata 
al fóro rei sitee: perocché nelle due cause distinte per di- 
versità di persone il titolo della domanda (il titolo di acqui- 
sto 0 di ricupera del dominio) è lo stesso; ed è pur sempre 
la stessa cosa, che si ripete per azione personale e reale; 

Le azioni di garantia. Il convenuto nella causa prin- 
cipale vi chiama per connessione il suo garante dovunque 
domiciliato, cioè quello che lo dee garantire o tenere in- 
denne; perocché il titolo prodotto, e la questione promossa 
dal principale molestante contro il garantito riflette anche 
il garante, al quale il garantito chiede a sua volta in 
questa o in quella forma la medesima cosa. Così se nelle 
due cause di molestia, e di garantia le persone sono diverse, 
in entrambe però si deducono eadem queestio, et eadem 
res. Vero, che tra il garantito ed il garante possono in- 
sorgere questioni particolari ; ma queste e singolarmente 
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la stessa questione preliminare, se il chiamato in garantìa 
vi sia realmente tenuto, seguono in qualità di controversie 
accessorie o incidentali la competenza dell’azione prin- 
cipale. 

c) Terza specie : se, restando nelle due cause la medesima 
cosa disputata e le stesse persone contendenti, si diversi- 
Gchi il tìtolo 0 la causa petendi. L’attore appoggia la sua 
domanda ad un titolo: il convenuto dopo aver negato il 
diritto dell’attore, instituisce una nuova causa contro l’at- 
tore per affermare il diritto proprio sulla cosa contro- 
versa, e produce un titolo suo proprio. Non si dubita della 
connessione delle due cause, e il giudizio posteriore è in- 
ammissibile. Qualunque titolo relativo alla stessa cosa e 
Ira le stesse persone deve proporsi cosi dall’altore come 
dal convenuto nello stesso giudizio. 

B — Secondo genere. 

a) Specie prima: diverso è il titolo, diversa la cosa in 
questione, ma stanno nelle due cause le stesse persone. Il 
convenuto al pagamento di un debito potrà egli, dinanzi 
alla stessa giurisdizione e nello stesso giudizio, proporre in 
via dì riconvenzione contro l’attore la restituzione di cose 
mobili od immobili; oppure sarà egli tenuto a sua volta 
di chiamare l’avversario alla naturale sua giurisdizione? 
Manca (in ipotesi) la compensabilita che unifica le cause: 
pari deve sempre essere la condizione dei litiganti: le do- 
mande intrinsecamente non hanno connessione di sorta: 
diremo dunque ex juris ratione, che le due cause seguono 
ciascuna la rispettiva loro competenza ordinaria. Ma il 
legislatore mettendo Vutilitas in confronto della juris 
ratio, si abbatte in considerazioni di vario genere. Da un 
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iato Veconomia potrà consigliare» che essendo già aperto un 
giudizio» io quello si abbiano a dedurre tutte le differenze 
di qualunque natura tra le stesse persone» e non moltipli- 
care i giudizii e le spese: dairallro lato, se la riconvenzio- 
naie promovesse un’azione reale immobiliare» insorgono 
quelle considerazioni affatto speciali, che richiamano sif- 
fatto genere di controversie alla giurisdizione del luogo 
rei sitee: ed anche trattandosi di valori mobiliari» la ri- 
convenzione può essere talmente disparata e complicata» 
da recar confusione e dispendio maggiore e indebiti ri- 
tardi dell’azione originaria, a volerla discutere nello stesso 
giudizio. Oltreché nissuna domanda debbo riceversi in 
giudizio se prima non è significata alla persona interessata 
a contraddirvi. Per questi riflessi, mentre neghiamo ex yur/.? 
ratione la connessione di causa nella proposta specie» cre- 
diamo in tesi legislativa potersi proporre : 

Che la riconvenzione non possa mai distrarre le azioni 
reali immobiliari dalla giurisdizione del luogo» in cui sono 
gli immobili situati : 

Che per cose e valori mobiliari, benché non compensabili, 
sia ammessa la riconvenzione nello stesso giudizio anche 
per Veffelto attributivo della giurisdizione, con che però la 
relativa domanda sia significata alla parte e non al solo 
procuratore non avente mandato per questo» e inoltre si 
dia facoltà al tribunale di disgiungere secondo le circo- 
stanze la riconvenzionale rinviandola ad un separato giu- 
dizio» siccome è stabilito nelle stesse cause di garantia, che 
pur sono veramente connesse (1). 


(t) La furmola della legge attuale, come già quella del precedente Codice, 
pronunziando la parola riconvenzione senza definirla nelle tre ipotesi a cui 
si può applicare, riesce imperfetta, ambigua, ed anche improvvida, trat- 
tandosi di materia» in cui Vutilitas forse richiede distinzione di casi. Altra 
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b) Seconda specie comprensiva dei casi, in cui nelle due 
cause sono diverse le persone, diverse le cose, identico il 
titolo della domanda. Appartengono a questa specie : 

Il caso di una obbligazione non so/ida/e assunta nello 


stesso contratto da più persone domiciliate in circondarii 
diversi verso un sol creditore. Poteva questi stipulare la 
solidarietà: e conseùienào a dividere i debiti poteva esìgere, 
che i debitori di somme distinte in forza di un medesimo 
titolo eleggessero un fóro comune, e rinunciasse cosi ciascuno 
al suo giudice naturale, e in ipotesi noi fece. Dovrà sup- 
plirvi la legge? e dare allo stesso attore la scelta del tribu- 
nale tra- quelli da cui rispettivamente dipendono i de- 
bitori ; 

2° Il caso di più eredi domiciliati in circondarii diversi 
succedenti a un sol debitore, tra i quali il debito si divide 
di pien diritto. Già però la legge ha provveduto con di- 
chiarare che l’azione del creditore sia portata nella sua 
integrità contro tutti gli eredi ad un sol fóro, cioè al fòro 
dell’aperta successione, ossia a quello deH’ultimo domi- 
cilio del debitore defunto, purché però il creditore agisca 
pendente l’indivisìone, e in caso di erede unico, entro 
Tanno dal giorno delTapertasi successione (1). 

Tuttavia non essendo conveniente, che la stessa questione 
(benché per somme diverse e contro diverse persone) sia 
trattala in più giudizìi con dispendio maggiore e con pe- 
ricolo di giudicati contradditlorii, non biasimeremmo la 
legge che con forinola espressa si appaghi per tutti i casi 


è la riconvenzione dipendente dal medesimo titolo, o che abbia per oggetto 
somme compensabili, ed altra è quella, a cui manchi l’identità del titolo, 
0 la cotnpensabililà : e in quesl’ultima ricorrono ancora le considerazioni 
e distinzioni notate nel testo. 

(1) Pr. civ., art, 22. 
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della identità del titolo o del fatto costituente la cama in- 
tendi, benché distinti siano i debitori e distinte le somme 
dovute (1). 

c) Terza specie: diversi i tìtoli, diverse le persone, tutte 
però pretendenti alla medesima cosa (eadem res). La sola 
identità della cosa non basta a rendere due cause con- 
nesse. Perciocché nella rivendicazione dì una proprietà 
può avvenire senza offesa della verità, che il vincitore 
in una causa per un titolo debba soccombere in un'altra 
causa per un titolo diverso contro un altro avversario. 

Tuttavia avvertiamo, che nelle azioni immobiliari Tinte- 
ressato può sempre trovare un fóro comune a tutti i pre- 
tendenti ricorrendo al fòro della situazione della cosa. Per 
le azioni mobiliari non crediamo veramente che la sola 
identità dell’oggetto debba derogare in modo assoluto ed 
imperativo per tutti i casi alle norme della competenza 
ordinaria; che se il legislatore nella infinita varietà dei 
casi contingibili crede di dovere accordare ai tribunali 
un potere discrezionale da usarne secondo le circostanze, 
lo debbe dichiarare con formola certa e con disposizione 
diretta, e non in modo ipotetico, complessivo, e inciden- 
tale (2). 

E qui sia fine al discorso sulla connessione di cause con- 
siderate qual titolo determinativo della competenza terri- 
toriale, cioè derogativo delle norme più generali in sìfTalto 
genere di competenza. 

Quanto alle norme di giurisdizione per ragion di ma- 


li) V. Pr. civ., art. 30. 
(2) Ibid. 
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feria la continenza di causa non basta di regola a dero- 
garvi. Il tribunale competente per un’azione non diviene 
per continenza di causa competente a conoscere di un’altra 
azione comunque connessa, se la materia di questa appar- 
tiene a diversa giurisdizione. E nondimeno a lato a questa 
regola voglionsi ritenere i seguenti due altri principii: 

1® Il giudice deH’azione è pur giudice competente del- 
l’eccezione anche nei casi in cui la questione, se si pre- 
sentasse io forma di azione, apparterrebbe, in ragione 

della materia, a giurisdizione diversa. E invero, conoscere 
» 

di un’azione consiste io esaminare se si veriBchino le con- 
dizioni del diritto che l’autore riclama: ora opponendo 
un’eccezione il convenuto nega esistere le condizioni del 
riclamato e da lui negato diritto. Adunque il giudice o 
non deve conoscere dell’azione, o se la prende ad esanìe 
il suo giudicio implica eziandio la presa ad esame della 
eccezione; 

2" Il simile avviene, se la questione incidente si pre- 
senti non in forma di eccezione^ ma qual sussidio o antece- 
dente logico della domanda principale. Il giudice compe- 
tente per questa esaminerà in via incidentale ogni atira 
questione necessaria ad esaminarsi non già per statuirvi, 
ma solo per giungere e pronunciare sulla domanda de- 
dotta competentemente in giudizio; e infatti alla materia 
di sua competenza sarà limitato Veffetto del giudicato (Ij. 

Arrestiamoci per poco a considerare i delti principii per 


• (1) « Neqiie cnim impedii notionem ejus quod status qu.TStio in cogni- 
« lione verlilur, etsi super status causa coff/ioscere non possil: piM linei 
« enim ad ollicinm judicis qui de liieredilato cognosoit, unicersam inci- 
« dentom qua’stionem qu;e in judicium devocalur, cxaminare : quoniam 
« non de ea, sed de hareditate pronunciai » 1. 1 , Gud. Just. De ordine judi- 
ciorum. 
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indicarne prima alcune applicazioni, poi le principali 
modiQcazioni : 

a) Poniamo due condebitori solidari!, e solo uno di 
essi commerciante: dove quest’ultimo sia convenuto dal 
creditore pel pagamento solidario dinanzi al tribunale di 
commercio, Taltro condebitore lo dovrà tener rilevato 
per la rispettiva porzione. Ma benché in materia di ga- 
rentìa si verifichi la contenenza legale di causa, non potrà 
tuttavia il condebitore non commerciante essere chiamato 
in garentia dinanzi al tribunale commerciale; per lui la 
contratta obbligazione è alto meramente civile, ed alla 
contenenza di causa prevale Tincompetenza per ragion di 
materia (1). 

« 

b) Il convenuto per causa commerciale tiene, in ipo- 
tesi, coutro Taltore un credilo puramente civile non con- 
testato e liquido; egli opporrà con successo l’eccezione 
di compensa, come opporrebbe l’eccezione di pagamento; 
ma non potrà dinanzi alio stesso tribunale di commercio 
farsi attore per il suo credito meramente civile, e chiedere 
la condanna dell’attore medesimo per Veccedema; la ri- 
convenzione non ha luogo dinanzi ad un tribunale incom- 
petente per ragion di materia (2). 

c) Il convenuto per un credilo controverso e illiquido 
suole procurarsi i mezzi di una futura compensa, propo- 
nendo nello stesso giudizio, in via di azione ricónvenzionale, 
un altro credito parimente dubbioso. Ma l’incompetenza 
per ragion di materia escluderebbe anche questa ricon- 
venzione, benché la compensa ne sia il solo ed ultimo 
scopo. Adunque la compensazione non altrimenti si chie-' 

(1) Cod. pr. cìv., art. 26. 

(2) Cit., art. 26. 

PE.SCATOnE, Voi I. — 12. 
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derà con successo dinanzi ad un tribunale, incompetente 
in ragione della materia, salvochè: 1° Si restringa nei 
limiti di una mera eccezione, e non si trasformi in azione 
onde ottenere la condanna per V eccedenza; 2® abbia per 
base un credito non controverso e liquido. 

d) Quest’ultima condizione (che la ragione .contrap- 
posta sia liquida) non è richiesta, quando la eccezione 
si desuma dallo stesso titolo giuridico, che l'attore in- 
voca: perocché il convenuto opponendo le ragioni corre- 
ìative, comunque controverse ed illiquide, non muove già 
un'azione sua propria e distinta, ma si attiene ad ma 
mera eccezione (exceptio non impleti contractus), negando 
l’esistenza delle condizioni del diritto, che Pallore reclama. 
Esempio; il proprielario non commerciante vendendo ad 
un commerciante il prodotto de’ suoi fondi, non fa atto 
di commercio: il commerciante lo fa: quest’ultimo adun- 
que dovrebbe agire dinanzi al tribunale civile, e potrà 
essere convenuto al tribunale di commercio (1): ma con- 
venuto pel pagamento del prezzo opporrà validamente 
V exceptio non impleti contractus, qualora Pallore (il ven- 
ditore) non abbia ancora adempiuto le obbligazioni pro- 
prie: il giudice dell’azione è ccm petente a conoscere del- 
l’eccezione. Tuttavia procedere oltre e chiedere ben- 
anche in via di riconvenzione la condanna delPattore 
alPadempimenlo di delle obbiezioni, non gli sarebbe con- 
cesso: l’incompetenza per ragion di materia anche qui 
respinge la riconvenzione (2). 

(1) Cod. comm., art. 680. 

(2) Pr. civ., art, 26. 

Nel caso inverso, il venditore convenuto al tribunale civile potrebbe 
certamente riconvenire il commerciante attore: ma ciò avviene perchè la 
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é) Il giudice di raandamenlo, presso cui sia intentata 
un’azione nei limiti della di luì competenza dovrà cono* 
scere delle eccezioni di compensa dedotte da credili liquidi, 
benché la somma di questi ecceda la di lui competenza; 
giudice dell’azione giudica delTeccezioni; e dichiarala la 
compensa, ammelterà la riconvenzione pel residuo, ovvero 
la rinvierà al tribunale di circondario secondo il vario 
montare del residuo stesso (1). 

Il sistema delle regole come sopra spiegate ed appli* 
cale, procedendo ex strida juris ralione, non lascia di 
produrre in pratica notevoli iiiconvenienli : perocché im«> 
pedisce il pieno svolgimento della difesa, duplica ì giu- 
dizìi, e rende possibile una contrarietà di giudicati sulla 
stessa questione proposta in vìa dì eccezione ad un tribu- 
nale e in vìa di azione ad un altro. Onde avviene che la 
legge va temperando il rigor del sistema con varie modi- 
ficazioni. 

Vediamole; 

li convenuto davanti al giudice di mandamento 
oppone io compensa un credito illiquido, e per liquidarlo 
propone un'azione riconvenzionale. Se la cognizione del 
credilo illìquido appartiene in ragione della quantità al 
tribunale di circondario, la logge riunisce la domanda 
minore, benché prima in tempo, alla domanda maggiore 
benché posteriore, e solo in via di riconvenzione proposta; 
e attribuisce la causa inliera composta di due cause con- 
nesse al tribunale ordinario. 

|p;;ge in simil genere di nasi dichiara competente il Iribtmale civile anche 
in riguardo alle obbligazioni del commerciante (*). 

(1) Pr. civ,, art. 4, 32. 

0 God. coram., art. 680. 
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Ma la riconvenzione potrebbe essere destituita di proba- 
bile fondanaento, nè mossa ad altro intento, che a quello 
di privare il giudice della propria di lui competenza, e 
trarre la domanda primitiva ad un tribunale non suo. 
Parrebbe dunque, che il giudice debba avere facoltà di 
disgiungere le cause secondo le circostanze, e giudicando 
la propria, rinviare la riconvenzione ai tribunale supe- 
riore. E così veramente mostra di desiderare la legge: ma 
sospettosa di un soverchiante arbitrio giudiziario, e sol- 
lecita di regolare i diritti possibilmente con noru)e certe, 
essa permette al giudice la disgiuuzione delle cause con- 
nesse, nei soli casi io cui la domanda principale si ap- 
poggi ad un atto pubblico, ad una scrittura riconosciuta, 
o ad una confessione giudiziale: nei quali casi il giudice 
non solo potrà, ma dovrà, rinviando la riconvenzione, 
ritenere la domanda principale, mediante cauzioni e in 
caso di accoglimento della medesima. 

2° Altra volta avviene, che il tribunale non si svesta 
della causa propria, ma ne sospenda la decisione, rinviando 
solo la questione incidente al tribunale competente per 
essa, salvo a proseguire la propria, quando le parti ritor- 
nino colla questione incidentale decisa. Tale si è il sistema 
applicato dalle leggi vigenti ai rapporti fra i tribunali 
ordinarli e i tribunali amministrativi. E lo stesso sistema 
si era pure applicalo dal precedente Codice di procedura 
civile nei rapporti fra i giudici di mandamento e il tribu- 
nale di circondario a riguardo degli incidenti sulla qualità 
ereditaria (1). 

(1) Art. 71 di detto Codice, cosi concepito: « Venendo contrastala la 

« qualità di erede la causa sarà rimessa al tribunale provinciale per 

« la decisione dell’incidente, salvo a provvedere sulla domanda principale 
« dopo l’esito di questo giudizio ». 
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Ma cotesla speciale disposizione non ritrovandosi ripro- 
dotta nel Codice vigente di procedura civile, dobbiamo 
tornare al principio di gius comune, a tenor del quale 
il giudice universam incidenlem qucestionem examinat, come 
mezzo di giungere alio scioglimento di quella soia que- 
stione, che è pur sottoposta per legge alla sua giurisdi- 
zione ed al SUO- giudizio. Adunque il convenuto dinanzi 
al giudice di mandamento pel pagamento di somma non 
superiore a lire mille indarno declinerebbe la competenza 
mandamentale allegando di non avere la suppostagli qualità 
di erede del debitore^ ed eccitando cosi una questione, sulla 
quale il giudice in via principale e diretta non sarebbe 
competente a decidere. 11 giudice esaminerà incidentem 
qucestionem in via incidentale non ut de ea pronunciet^ ma 
per condannare il debitore al pagamento di somma non 
eccedente la competenza mandamentale: e la .questione 
sulla qualità ereditaria rimarrà illesa per ogni altro 
riguardo (1). 


(i) Cosi decise la Corte di Cassazione dopo lunghe e ripetute deliberazioni 
in Camera di Consiglio, con intervento di chi scrive questo povero libro. 
Nelle quali deliberazioni cadeva in controversia col punto speciale, di cui 
si trattava, la logica stessa e il metodo generale della giurisprudenza ci- 
vile. Infatti v’era chi nella proposta questione si faceva a investigare di- 
rettamente (proponendo allegazioni e congetture diverse), Tintenzione 
dei commissarii che preparano il Codice, pretendendo, che avessero 
omesso l’antico articolo 71 del Codice precedente non già per escluderne 
la disposizione, ma solo perchè Io credevano superfluo, e potesse la stessa 
disposizione desumersi da altri articoli e da altri principi!. Altri invece in- 
traprendeva l’apprezzamento legislativo delle utilità, mettendo innanzi 
pretesi vantaggi a rinviar rincidento, e pretesi inconvenienti a voler 
permettere, che il giudice *di mandamento pregiudichi (se non giudica) 
la questione sulla qualità ereditaria, poco stimando Tinconveniente con- 
trario, che il debitore possa a suo libito impedire la sua condanna, l'a- 
zione del creditore e la giurisdizione del giudice. — Lo scrittore di queste 
righe contrapponendo prima conghielture a conghietlure, vantaggi ad in- 
convenienti, ed inconvenienti a vantaggi, impugnava di poi questo metodo 
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Avendo finora con bastante ampiezza discorso il sistenm 
logico dei quattro titoli cardinali (domicilio, situazione 
della cosa, convenzione speciale espressa o tacila, e con- 
nessione di causa) eccederemmo i limiti dei nostro istituto, 
se volessimo addentrarci in più particolari questioni (1) 
ovvero scendere a minuto esame dei titoli specialissimi 
di altre competenze (2) : solo osserveremo in ordine al fóro 
deH*a perla successione: 

Che esso stabilisce una competenza analoga in parte 
al forum contraciust in parte al forum gestcB administraiionis 
(che è un derivalo del forum coniractus)^ ma specialmente 
al forum rei sitce. Trattasi infatti di liquidare l’eredità nel 
luogo stesso in cui si è aperta, e dove si trova la totalità o 
la maggior parte del Tasse, e di trarre a quel luogo tutte 
le azioni, che possono aver relazione a tale liquidazione; 

2® Che procedendo col criterio del forum rei sita il le- 
gislatore potrebbe ragionevolmente e con vantaggio della 


stesso di procedere, e diceva che nella giurisprudenza civile vuoisi sem- 
pre risalire ad un principio certo, o da esso non dipartirsi finché tion 
s»a provato^ che il legislatore, vero e competente estimatore delle uti- 
lità, abbia voluto recedere dal principio giuridico con una disposizione 
utilitaria. Nella proposta specie a tenore del principio giuridico generalo 
pertinet ad uffìcium judicia universam incidentem quaestionem exami- 
nare non già ut de ea pronunciet, per tutti egli ellelti, ma solo per con- 
dannare il debitore noi limiti della sua competenza. Non constando in 
modo sicuro che il legislatore, abbia inteso recederne, vuoisi smettere 
(diceva) ogni giudizio di mere probabililh e serbare il principio. Questo 
sistema prevalse. 

(1) Ad esempio, le questioni sulla competenza prrr la resa del conto del 
negotiorum gestor, delIVrede beneficiario, e degli immessi nel possesso dei 
beni degli assenti. Anziché fissare con disposizioni speciali la competenza 
in ordine agli esecutori lestamenlarii, agli àmminislratoii deputali dai tri- 
bunali, ed ai tutori (come fa la legge attuale), non sarebbe egli più conve- 
niente e più logico ristabilire con formola generale il forum gestae admi^ 
nistrationis del diritto romano? V. Cod. pr. civ., art. 22, 29. 

(2) Pr. civ., art. 22, 27. 
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certezza (criterio legislativo predominante in materia di 
competenza) deferire al detto fòro in generale la petizione 
di eredità (quando si propone in via principale), e non 
solamente (come fa la legge attuale) le azioni relative 
alia validità dei testamenti e delle disposizioni testamen> 
tarie (1). 

Quanto agli stranieri, la questione dipende dai prin- 
cipii di diritto internazionale privato, e la rimandiamo 
alle appendici di complemento. 


(i) Pr. cìv., ari. 22, n“ 1*. 
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TITOLO QUINTO 


Maggiori sviluppi di alcone parti della procedura civile: 
considerazioni e trattazioni diverse. 


INTRODUZIONE. 

Nei titoli precedenti abbiamo inteso di descrivere Tin- 
sieme organico della procedura civile, di rappresentarne 
la totalità nel vero suo essere, di indicarne le singole parli 
essenziali, collocandole tutte al loro posto, e tracciandole 
relazioni naturali dì ciascuna colle altre parti, e col tutto. 
Ma di queste parli cosi distinte e collocate ve n*ha alcune, 
che meritano anche teoricamente maggiori sviluppi, dove- 
cbè altre, per svilupparle, ci obbligherebbero a scendere 
contro il nostro istituto airesame di cose esecutive, disci- 
plinari, 0 regolamentari, sulle quali la legislazione può va- 
riare di momento in momento. Ora dunque che Tinsieme 
organico ci pare descritto a sufficienza, e la luce della to- 
talità illumina le singole parti, trasvoleremo bensì sopra 
quelle di mera disciplina, ma ci fermeremo alUesame di 
quelle altre, che riclamano ancora dalla teoria una spe- 
ciale attenzione. 
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E COSÌ crediamo, che si dovrebbe procedere nella spo- 
sizione dì qualunque specie dello scibile umano, non imi- 
tando quelli, che entrano di slancio in un mondo di par- 
ticolari disordinati e trattano confusamente l’essenziale e 
l’accidentale, il variabile e l’invariabile; nè quelli, che 
traggono il lettore di generalità in generalità, talvolta 
false, e sempre vaghe, superficiali, e senza realtà di 
sostanza. 

Forse mi si potrebbe dire: Frate, tu vai — mostrando 
altrui la via, dove più volte fosti smarrito ed or se* più 
che mai. Si abbia dunque per non dato il consiglio a chi 
non garbasse: e torniamo senza più al nostro modesto pro- 
posito. 

Le considerazioni e trattazioni diverse, che si richie- 
dono al fine che ci proponiamo, vanno distribuite in quat- 
tro categorie — giurisdizione — istruzione del giudizio — 

• sentenze — esecuzione; ci permettiamo di invertire al- 
quanto l’ordine, trasferendo al terzo luogo la categorìa — 
giurisdizione — che naturalmente sarebbe la prima. 
Quando si possiede ridsieme, e si conoscono la disposi- 
zione e le relazioni delle singole parti, e già si ha una suf« 
ficiente notizia dell’intima loro essenza, l’esame partico- 
lareggiato può senza danno incominciarsi a beneplacito 
da questa o da quella. 
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Istrazione del giudizio. 


CAPITOLO I. 


Della citazione: delie condizioni di validità di essa in rela* 
zione al duplice suo scopo: e in generale della validità e 
della nullità degli atti di procedura. 

L*altore cerca anzitutto il suo legittimo contraddittore, 
e questi è nelle azioni personali la persona che egli crede 
a suo riguardo obbligata, nelle azioni reali il possessore 
della cosa, o il pretendente ragioni sulla cosa che egli 
attore intende difendere. ‘ 

C quando il contraddittore legittimo non abbia la libera 
amministrazione delle cose sue, ovvero sìa un ente mo- 
rale 0 collettivo, Pallore dovrà inoltre fissar la persona, 
che congiuntamente a quella delPinleressalo o in vece sua 
dovrà ricevere Patto di citazione (1). Ora alla persona del 
contraddittore legittimo, o di chi la assiste, la autorizza o 


(!) Pr. civ., arL 64, 55 e seg. 
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la rappresenta nel ricevere Vallo di cilazione (1), deve, 
quest’atto, essere consegnato direltamenle, senza alcuna 
interposizione, quando ciò sia possibile, e quando no, la 
legge si appaga per necessità, che Tatto sia indirizzalo 
0 mandato “per via sicura a colui che lo deve ricevere, ado- 
prando quei mezzi accomodati al 6ne, che la legge a tal 
uopo descrive e prescrive minutamente (2). Osservate le 
prescrizioni legali, nei caso di consegna diretta sarà real- 
mente provato^ nel caso di eseguito indirizzo nelle vie le- 
gali sarà legalmente presunto, che Tatto di citazione per- 
venne a colui che lo doveva ricevere; e si procederà all’uopo 
in contumacia; e alla sentenza contumaciale non altri- 
menti il convenuto, comparendo tardivamente, avrà fa- 
coltà di opporsi salvochè: 1^ Restituisca in anticipazione 
tutte le spese contumaciali senza ripetizione possibile; 2^ E 
Tatto di opposizione si faccia nei termini a tal uopo dalla 
legge concessi. Ma se alcuna delle condizioni anzidetto si 
trasgrediscono, se la citazione non si consegna diretta- 
mente, nè si indirizza legalmente; ovvero si consegna e 
si indirizza nelle vie legali, ma ad una persona che non 
è il convenuto stesso, nè chi io rappresenta, in tali casi 
non risulterà nè provato realmente, nè legalmente presunto, 
che Tatto di citazione sia pervenuto a chi lo doveva rice- 
vere: il processo contumaciale sarebbe nullo per difetto 
insanabile di citazione, e si dovrebbe annullare ad in- 
stanza dell’interessato proposta anche dopo il decorso dei 
termini, e senza obbligo di restituzione di spese (3). 

(1) Si avverta che ricevere una citazione è un alto meramente esecu- 
tivo^ difendersi in giudizio ò un allo deliberativo ; epperò la capacità di 
rappresentare per ricevere la cilazione e quella per comparire e delibe- 
rare in giudizio non sempre s’identiGcano. 

' (2) Pr. civ., art. 59 e seg. 

(3) Pr. civ., art. 242, 253. 
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Ma oltre alVeffetio processuale^ di cui abbiamo descritto 
le condizioni, la citazione mira talvolta ad un altro edelto, 
dico airintento, ed all^effetto conservatorio: e dico, che 
questo secondo efletto non dovrebbe, a tenore dei principii 
razionali del diritto, essere sottoposto al rigore delle me- 
desime condizioni. 

Infatti la citazione introduttiva delPinstanza d'appello 
tende innanzi lutto a conservare, a premunire contro i fa- 
tali il diritto d'impugnare in seconda instanza la sentenza 
di primo grado. E quando la prescrizione della stessa 
azione sia in procinto di compiersi, anche la citazione in- 
troduttiva della prima instanza mira innanzi tutto ad uno 
scopo conservatorio, a conservare V azione, e il diritto, che 
rimminente prescrizione già sia sul punto di estinguere. 
Ora la legge vorrà ella indracarsi, e spegnere un legittimo 
diritto, proposto in tempo, per un fatto altrui, per un er- 
rore, per un abuso di quel ministero, che essa medesima 
impone? Poniamo: il soccombente in prima instanza affida 
sollecitamente alTusciere il libello delTappellazione con 
richiesta d’intimarlo: l'usciere consegna alTintimato una 
còpia dell’atto, che omette di sottoscrivere forse per dimenti- 
canza ^ e intanto riferisce di aver rimessa regolarmente 
aH'intimato la copia dell'alto: la copia non sottoscritta è 
una carta informe, la citazione è nulla (i): ma Pinlimato 
custodisce gelosamente il segreto, e l'appellanle, che fece 
quanto dipendeva da sè, che non ha motivo di sospet- 
tare l'occorsa irregolarità, scaduti i fatali decade dal 
suo diritto, e la sentenza passa in giudicato. Cosi pro- 
nuncia la legge; ma contro la falsa logica della legge 
insorge la ragione. Perciocché se il convenuto ha diritto 

(I) Pr. civ., ari. 65. 
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assoluto di essere chiamato e sentilo, epperciò in tutti i 
casi si debbo rinnovare la citazione, qualunque sia stato 
Taulore e la causa della nullità delia prima, non ha però 
dirillo alcuno, che la parte contraria, oltre alle spese 
della fatalità che Tha colpita, abbia anche a decadere 
dalla sua azione sollecitamente proposta, solo perchè non 
abbia fallo ciò che era fisicamente impossibile (1). La 
necessità di riformare la legge io questa parte è dunque 
manifestissima. 

Il principio di riforma sorgente dalTindicato caso noi 
crediamo doversi estendere a tutti quelli in cui la man- 
cata validità della citazione dipenda da un errore scusa- 
bile: verrà meno re/leito processuale^ ma il diritto debbe 
essere conservalo. Cosi poniamo, che l’irregolarità possa con 
allento esame rilevarsi dalla stessa relazione dell’usciere, 
ma il procuratore deiralloreodeH’appellanle non vi bada, 
o crede agli equipollenti, oppure non è più in tempo a ri- 
pararvi. Poniamo ancora uno sbaglio, per cui nella con- 
segna dell’alto di citazione siasi scambialo il prolutore per 
il tutore, ovvero il canonico procuratore in luogo del ca- 
nonico prevosto del capitolo della cattedrale (2) forse perchè 
si credeva che per ogni interesse economico il capitolo 


(1) Il raso è avvenuto: trallavasi di un mezzo milione: pel fallo del- 
l’uscieie (impo.<iàibilo a scoprirsi in leiufio), rhe aveva cunsegnatu all’ioti- 
inalo una copia non soUoscnUa, passavo m ^’iudiralo una senlenza di primo 
grado, gravaloria in merito; e così in omaggio alla legge concludeva il 
pubblico ministero: ma la ('.urie di cassazione meglio ponderale le circo- 
stanze del caso riconobbe sussistente Tapfieilo intiero per altra via in ap- 
plicazione della legge: — Scio qurcsitum, § Itlud cecidit in qucBStio- 
nem, Dig. de appetì ationibas. 

(2) Per questo errore vidi io stesso pronunciarsi la decadenza del ricor- 
rente in una causa, in cui lo stesso ricorrente riportava sul merito con- 
clusioni favorevoli del pubblico ministero, e il valore del merito eccedeva 
(dicesi) trecentoinila lire. 
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fosse rappresentalo giuridicamente procuratore ^ e non 

dal prevosto; e fingiamo che si sia erralo nella ricerca del 
rappresentante giuridico di una confraternita, o di altra 
simile compagnia, consorzio, convento, e di tanti altri enti 
morali o collettivi d’incerta o poco conosciuta costitu- 
zione. In ogni parte del diritto l'errore scusabile ammette 
riparazione, nè la legge può derogare ai principii di ra- 
gione e di giustizia senza il bisogno evidente di un interesse 
generale contrario. Ora le leggi di prescrizione e di decadenza 
contro chi non propone azione nel tempo stabilitOy forsechè non 
raggiungerebbero il loro scopo^ conservando l’azione proposta 
in tempo, solo percìtè si ammetta un rimedio agli errori di 
procedura? La legge stessa suppone il contrario, quando 
dichiara che la citazione, ancorché fatta avanti il giudice 
incompetente, interrompe la prescrizione (1); e se si ripara 
come scusabile l’errore sulla competenza, il rigor draco- 
niano per errori di forma riesce atlatto incomprensibiie (2). 


(1) Cod. civ., ori. 2380. 

(2) V'Iia chi propone retTello collier valiru nel solo caso in cui In miililà 
sia impiilal'ilo liìreUameiHe all’usciere. Tale propo.sla inizia im pKlgre^^:o 
rimarchovolo, ma non soddisfa ajjpieoo alle ragioni di giustizia, che domi- 
nano la materia, lì si avverta che anche in delio caso il piocuratore della 
parie o la parte stessa sarebbero quasi sempre imputabili di non nvore 
subito pri'so ad esame l’operato didl’iisciero, di non avervi riparalo, o di 
aver differito la citazione Ano airiiltimo giorno. Il vero si è, che non deve 
imputarsi a decadenza da un dtriUu [pena ingiusta e in tanta varietà 
di casi allatto sproporzionata) un errore scusabile. lu luogo riell’.icorMHuila 
restrizione, che non sussiste, noi proponiamo ima condizione generale, 
0 sarebbe questa, che la citazione nulla non allriiuenii produca l’e/fet/o 
conservatorio dell'azione salvo alla coridizione, che l’attore e l’appellante 
nella supposizione della validità abbiano regolarmente e senza interruzione 
proseguita l’instanza, e noiiScata a suo tempo la sentenza contumaciale. 
Cosi togliendo ogni mozzo di frode si rimuove ogni possibile obhiello alla 
giusta ed utile innovazione che si propone. — Le vittime del rigore che 
si lamenta, sono innumerevoli. Sotto il Codice precedente, o sotto l’imperu 
del Codice francese, che moltiplicarono slraoidiuariainenle le formalità e 
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Ogni atto di procedura ha o deve avere una destina- 
zione speciale che concorra al compimento del fine ultimo 
del giudizio. Ora le condizioni, o le forme d’ogni singolo 
atto non debbono essere altro che i mezzi accomodali a 
raggiungere Io scopo speciale proposto a quelTatto: man- 
cando i mezzi non si raggiunge lo scopo, l’atto imperfetto 
rimane senza effetto: così la nullità degli atti di procedura 
per difetto di forma (quando sia contenuta nei limiti di 
ragione) ha innanzi tutto per base una legge di natura. Se 
non che il giudizio sulla qualità dei mezzi necessarii ap- 
partiene al legislatore; le parli non possono sostituirne 
altri di loro scelta, e trarre il processo nel più sfrenato 
arbitrio e in infinite contestazioni; si aggiunge dunque ad 
una legge di natura una presunzione positiva assoluta. Così 
l’atto di citazione, quando non si trovi in persona propria 
il citando, gli deve almeno essere indirizzato per via si- 
cura ; questo è principio di ragione : ma interviene la legge, 
e traccia la via, prescrive i mezzi che essa giudica neces- 
sarii al sicuro conseguimento del proposto fine; e stabi- 
lisce perentoriamente, che l’usciere debba recarsi alla re- 
sidenza abituale del citando, ed ivi consegnare la citazione 
ad uno che sia della famiglia o addetto alla casa, od al ser- 
vigio del convenuto; e che in mancanza di tali persone la 
consegni ad uno dei vicini, preferendo il più prossimo, a 
condizione però che il vicino accetti il mandato e sì sot- 
toscriva. Se adunque l’usciere sì recasse non alla residenza 
abituale, ma al luogo del domicilio legale, ovvero a quello 
di una dimora accidentale e temporanea; — se l’usciere 
consegna la copia ad uno della famiglia, che ei trova per 

le nullità, chi potrebbe numerare gli atti di appellazione dichiarati nulli, 
trascorsi i fatali, le sentenze gravatone passate in giudicato, per difetto di 
forma? — La forme (dicono) emporte le fond. 
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Via, ovvero nel luogo della residenza aWospiiedi un giorno, 
0 ad un vicino men prossimo, oppure al più prossimo, che 
non sottoscrive la copia ; — Tatto di citazione non produrrà 
Veffetto processuale; esso è nullo per principio di natura, e 
per presunzione di legge : per principio di natura, in quanto 
che, mancando i mezzi necessarii non si raggiunge lo scopo : 
per presunzione di legge; in quanto che sebbene nelle cir- 
costanze particolari del caso il mezzo omesso si possa per 
avventura ritenere non necessario, la legge positiva lo giu- 
dica perentoriamente necessario; ed è questo un giudizio 
che appartiene esclusivamente alla legge. Ma supponiamo, 
che non ostante Tomissione di un mezzo Tatto di proce- 
dura abbia nel fatto raggiunto lo scopo: il convenuto, 
citato imperfettamente, avendo tuttavìa per la diligenza dei 
suoi ricevuto Tatto di citazione, comparve regolarmente 
in giudizio nel termine fissatogli : i posteri forse non cre- 
deranno, che a fronte del fatto il quale dilegua, non che 
ogni sospe^Wo i ogni possibilità in contrario, pure una legge 
si sia ostinata a pronunziare la nullità, e a presumere, che 
possa non aver ricevuto l'atto di citazione chi compare con 
Vallo di citazione alla mano, e lo mette sotto gli occhi del^ 
V avversario e del giudice! Gli è che i legislatori non av- 
vertirono che in procedura civile il rapporto dei mezzi col 
fine è la sola base razionale delle nullità per difetto di 
forma. L'errore della legge francese, già ereditato dal pa- 
trio Codice preceduto al vigente, non venne essenzialmente 
corretto dalla vigente legge, la quale concede nel detto 
caso alla citazione convalidata dal fatto Veffetto processuale, 
ma le nega, o par che le neghi, Veffetto conservativo del- 
V azione ! (1) dovechò al contrario Veffetto con^vatorio del- 


(i) Pr. civ., art. 253. — Vedasi pure anche l’articolo 618. 
Pescatore, Voi 1 — 13. 
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razione dovrebbe concedersi (come abbiamo mostralo più 
sopra) alla citazione imperfella, anche quando, non con- 
validala dal fallo, non possa conseguire Veffelto proces- 
suale (1). 

La procedura civile abbonda di formalità, e di prescri- 
zioni secondarie e di mera cautela per impedire vessa- 
zioni, ritardi, spese frustranee, abusi possibili di ufQciali, 
che prestano nella procedura il loro ministero, per pre- 
venire incertezze e controversie, o sopperire a speciali 
contingibili bisogni della lite medesima : e noi a questo 
riguardo leniamo in tesi di legislazione per principio irre- 
fragabile che giammai per inosservanza di simili prescri- 
zioni debba la legge pronunciare la nullità assoluta o la 
decadenza a mero titolo di sanzione penale. Certamente colla 
fiera disciplina delle nullità e delle decadenze il legisla- 
lore provvede energicamente alia puntuale osservanza 
d’ogni sua più minuta formalità; ma la pena è troppo in- 
giusta per minime omissioni imputabili al ministero di 
agenti imposti dalla legge e dalla necessità; la pena è 
sempre sproporzionala in tanta varietà di valori, e decre- 
tare la perdita delle sostanze e forse la mina d’una fami- 
glia per una semplice inavvertenza, questa è di certo una 
barbara sanzione penale. La logge adunque dovrebbe, a 
nostro avviso, accomodare alla natura speciale dei casi 
penalità efficaci, ma giuste e proporzionate, e sempre re- 
stringere le nullità e le decadenze al concetto della natu- 

(1) Tuttavia la giurisprudenza della Corte di Cassazione accorda nel detto 
caso Veffetlo conservatorio dell'appello, salvandolo dai fatali. Al cospetto 
di un lesto ambiguo, e quasi si (iiiebbc, enigmatico noi abbiamo aiutato 
ed approvianio^iiesta giurisprudenza. Non s; potrebbe però (senza annul- 
lare in lutto quella riserva o distinzione qualsiasi che pur esprime la legge) 
concedere del pari ['effetto conservativo dell’aziono contro i fatali della 
prescrizione! E cogl sia pel minor male, riiiché provveda il legislatore. 
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rale destinazione degli atti, del rapporto dei mezzi col fine, 
e di giustificate presunzioni legali» 

Pochi esempi basteranno a chiarire il nostro principio. 

L’atto di citazione (dice la legge, intenta a prevenire 
ogni qualunque incertezza) deve indicare il nome, il co- 
gnome, la residenza, o il domicilio, o la dimora delValtore 
e del convenuto. Ma questi due, che ora vengono alle 
prese, già si conoscono da lungo tempo, c quando un li- 
bello mi narra Vaffare di cui si tratta, e pronuncia il nome 
e il cognome del mio avversario, il nome e il cognome 
mio, probabilmente non mi rimarrà alcun dubbio, benché 
il libello non dica nè la residenza mia, nè quella del mio 
attore. L’esigenza deH’espressione del domicilio non è per 
vero, in tesi generale, una cautela da disprezzarsi; ma pro- 
nunciare in modo assoluto e per tulli i casi (anche dove 
non sia nato il minimo dubbio) la nullità della citazione 
per questa sola omissione, e decretare all’uopo (come 
fa la legge francese) la decadenza dall’appello, essendo 
spirali i fatali, odaH’azione stessa, che intanto rimase pre- 
scritta, è una prova manifesta, che la più raffinala civiltà 
porta sempre qualche impronta di antica barbarie : 

L’atto di citazione (prosegue la legge) deve indicare il 
giorno, mese ed anno, in cui fu consegnala la copia. 
Ora fingiamo, che Tatto, indicando la cìiazìone seguita in 
febbraio (colla indicazione del giorno in bianco, come tal- 
volta accade) chiami il convenuto all’udienza del quindici 
del successivo marzo. Anche a supporre seguita la cita- 
^zione nolTultimo giorno del mese (estremo limite suppo- 
nibile) la citazione col termine di quindici giorni è rego- 
lare: eppure la legge francese ne pronuncia la nullità 
assoluta n gìiahjnifne cnsin / Si dice chc la data anche del 
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giorno ha una grande importanza : ed è vero : la prescri- 
zione dell'azione, oppure i fatali delTappello scadevano 
(in ipotesi) al quindici di febbraio; in questo caso la cita- 
zione eseguita in febbraio senza indicazione del giorno 
non servirebbe ‘/y\en meno reffetlo perchè manca il mezzo 
o la legittima prova di esso : sarebbe necessità dì logica 
naturale, non sanzione penale arbitraria. La data del giorno 
determina il punto preciso, in cui cominciano a decorrere 
gli interessi, e Tavversario costituito legalmente in mora 
risponderà dei rischi e degli eventi, per cui la cosa stessa 
venisse per avventura a perire ; ma se intanto la cosa è 
salva, e se con una citazione eseguila in febbraio mi ac- 
contento che gli interessi decorrano, e la responsabilità 
del convenuto incominci dalVttUimo giorno del toese, non 
annullatemi la citazione in tutto il rimanente regolaris- 
sima : altrimenti in onta ai mio atto scadranno ulterior- 
mente i fatali e per Tinnocua omissione del giorno la mia 
famiglia è perduta: 

La ritardala restituzione dei documenti importa un’am- 
menda di lire tre per ogni giorno di ritardo : benis- 
simo. Questa pena o indennità pecuniaria si potrebbe 
aumentare ed anche meglio proporzionare a carico del- 
Tappellante che a suo tempo non deposita i suoi alti alla 
segreteria: ma la decadenza assoluta, in tutti i casi, qua- 
lunque sia il valore della causa appellala, e il merito delle 
ragioni addotte daH’appellante, e per la dilazione o di- 
menticanza di un giorno!! Questa fiera penalità, che la 
legge vigente infligge inesorabilmente alla parte pel fallo 
del suo procuratore, è condannala dalla ragione, dalia- 
giustizia, e dai risultati deU'esperienza (i). 


(1) Cod. pr. civ., art. 5i6. — La giurisprudenza ne modera l’applirazione 
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Il Codice francese semina in copia nel corso della pro- 
cedura civile le più minule formalità coll’accompagna- 
menlo costante: le tout à peine de nullité : la giuslizia è 
ferita, ad ogni istante straziata : i Francesi stessi reclamano 
una riforma. Eppure l’Ordinanza Regia del 1667, da cui 
quel Codice fu desunto portava un numero di nullità pres- 
soché maggiore del doppio (1), e pensare, che quella Or- 
dinanza Regia (prima codificazione in Francia della pro- 
cedura civile) era già un’opera di riforma ! Nè tanto rigore, 
.utile ai procuratori, che riniiomno gii atti miìH, aveva ri- 
mediato gli abusi del palazzo, il quale perciò era venuto 
in odio al popolo imprecante alla curia e a tolti ì suoi uf- 
fiziali : le lagnanze echeggiarono nel mondo letterario, 


per quanto lice ai giudici interpreti della legge. — Nel primo caso di questo 
genere occorso in Corte di Cassazione traltavasi di un appellante il di cui 
procuratore aveva depositato nel termine gli atti del primo giudizio senza i 
verbali di esame dei testimoni. Si trovarono a fronte l’equità e il fiero rigor 
della legge : e già il campo delTequità balenava, quando sorse una voce che 
disse: « t verbali di esame non sono atti d’istruttoria {strido senso), sono 
« documenti; e trattandosi di esami delCaUra parte sono documenti dell’ap- 
« pellato (*) ». Questo riflesso determinò la vittoria in favore deH’equità. — 
Ora bisogna avvertire, che in questo genere d’interpretazioni l’indirizzo 
dipende dal primo impulso, come sul vertice d’un monte la caduta della 
pietra ad oriente o ad occidente dipende dalla prima spinta. Ciò si spiega: 
perocché la giurisprudenza, amante severa della giustizia e della unifor- 
mità, qual condizione di eguaglianza civile, non mula princìpio ad un 
tratto per una lieve inflessione di circostanze: e cosi a seconda del primo 
impulso, Vequità o il rigore, in materia di formatilè, progrediscono dì caso 
in caso, quasi per alluvione sino ad un limile estremo, dove finalmente 
avviene la reazione. Cosi si spiega il movimento della giurisprudenza e 
della stessa legislazione in tema di formalità testamentarie e ipotecarie. — 
Nell’argomento, di cui ragiono, si procede per ora, come dissi, con molta 
larghezza, distìnguendo gli atti necessarii e non necessarii. E intanto spe- 
riamo che la leggo in questa parte sarà emendata. 

(1) Secondo i calcoli di Bernal- Saìnl-prix. 


. (') V. Tit. I di questo volume, p. 8. 
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poetico, e filosofico (4): il mondo giuridico più tardo a 
scuotersi ancora par che sonnecchi (2). 

Gli autori del Codice preceduto al vigente avevano 
imitalo scrupolosamente la legge francese in fatto di for- 
malità e di nullità: la pratica inorridì: la legge vigente 
scese a condizioni più moderate, ma in qualche parte 
appaiono ancora le lividure del vecchio sistema: ne ab- 
biamo indicato alcuni esempi, potremmo noverarne altri: 
basti accennare per ultimo il rigore straordinario delle 
formalità, delle nullità, e delle decadenze, che il Codice 
(preso alla lettera) impone ai giudizii di cassazione. 
— Si dice, che trattasi di un rimedio straordinario. E 
sia pure. Reprimete dunque la temerità dei ricorsi con 
una buona multa in caso di soccombenza : sottoponete 
la domanda di cassazione ad una doppia prova, nella 
sezione dei ricorsi di nove giudici, e quindi nella sezione 
civile di altri nove giudici : aggiungete, se vi pare, spe- 
ciali guarentigie nell’ainmissione degli avvocali all’eser- 
cizio del loro ministero in questo grado supremo e straor- 
dinario: ma lasciate le inutili osservanze, e non pronunciate 

(1) « Sans doute, il est des formes nécessaires, 
c Et les anéantir serait tout renverser ; 

« Mais aussi, sur ce point, so montrer trop sévòre, 

« C’est aider la chicane et la favoriser. 

V. Entretiens sur les procès, de Joseph Boileau. 

t Et bien souvent, par caulòlo sublile, 
f Forl-bion menò rend bon droit inutile — Marot — 

« On publie en tous lieux Tequité de ma cause, 

« Sur la foi do mon droit mon àme se repose; 

« Cepondant jo mo vois trompé par le succés, 

« J’ai pour moi la justice, etje perJs mon procès ». Molière. 

Ciò avviene spvenlo anche per abuso, mala intelligenza, falsa logica, 
e preteso rigore dei principi! di diritto. 

(2) V. Raymond Bordeaux — Mémoire sur la réforniaiion de la justice. 
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la decadenza fervane dimenticarìze d'airi conclude mi minuzie: 
quando i due avversarli già si comballerono lungamente, 
ed ebbero campo di conoscersi a perfezione, — quando 
i loro nomi, cognomi e domicilii stanno scritti in tutte lo 
pagine degli atti, c in fronte alla sentenza stessa denun- 
ciata, unita al ricorso, — quando i nomi e cognomi sono 
ancor ripetuti nel ricorso con tutte le altre indicazioni de- 
siderabili; — non pronunciate fieramente la decadenza sol 
perchè non si sia (nel ricorso) ripetuto per la centesima 
volta il domicilio deH’atlore o del convenuto (1). Stale 
certi, 0 legislatori, che i litiganti lemerarii ed iniqui os-, 
servano scrnpolosamenlef puntualmente, con esemplare esat- 
tezza tulle le vostro formalità, e che nelle reti legali inco- 
glie solo qualche disgraziato, servito con poca diligenza 
daU'avvocato o dal procuratore. 


(1) V. Col. civ., aii. 601, 709. 

Provalse però, in genere di formalità avanti la Corte di Cassazione una 
giurisprudenza relativamente moderala, cioè per quanto lo consente il 
rispetto dovuto alia legalità. 


CAPITOLO II. 


Ulteriori riflessi sul giudizio contumaciale. 


I. 

Se il citarne revoca la citazione con diffidamento signi- 
ficato nel modo stesso della citazione, prima che il citalo 
sia comparso, l’instanza giudiziale non può cominciare-: 
ma restando il fatto della turbativa civile, il citalo potrà a 
sua volta chianlare il citante, e promuovere contro di lui 
un giudizio perchè confessi o sia dichiaralo per sentenza, 
che egli non ha quel diritto, che mostrò di pretendere e 
non abbia formalmente ritrattato nel rivocare la citazione. 

II. 

Il citante non revoca la citazione, ma non compare 
nel termine stabilito: il citato neppure: pel fatto volon- 
tario di entrambi Tinstanza giudiziale svanisce. 

III . 

Il citante, senz’altro fare, non compare: il citato costi- 
tuisce procuratore nel termiue stabilito. L’atto di citazione 
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non revocalo e il fatto del convenuto comparso creano il 
giudizio. Intanto però l’assenza dell’attore equivale adofferla 
di recesso dalla citazione; il convenuto comparso può ac- 
cettare l’ofFerto recesso, e chiedere Vassolutoria dalVosser- 
vanza del giudizio» La sentenza, che pronunzia tale asso- 
lutoria estingue deQnitivamente il giudizio solo, salva 
facoltà all’attore di riproporre in altra apposita instanza 
la medesima azione. Così il convenuto comparso può, ma 
non è tenuto precisamente di accettare l’offerta implicita 
di recesso dal solo giudizio: ha diritto, se vuole, di rite- 
nere l’instanza giudiziale, e concludere in merito contro 
l’attore contumace, perchè sia dichiaralo non competergli 
quel diritto, che egli pretese e pretende. — Ma in questo 
caso la sentenza pronunciata in merito contro l’attore 
contumace non avrà gli eflfelti che di una sentenza contu- 
maciale, soggetta ad opposizione. 

IV. 

La contumacia degli attori è rarissima: frequentissima 
quella dei convenuti. 

L’attore procede io contumacia sulle conclusioni del 
libello, non ha facoltà di ampliarle nè* di cangiarle: ed è 
per questo principalmente, che il libello della domanda 
deve essere unito alTatlo di citazione. In caso di libello 

4 

dubbioso s’avrà a prendere Tinterprelazione più favore- 
vole all’attore, o al convenuto assente? Rispondiamò, che 
innanzi tutto la legge dovrebbe distinguere (come abbiamo 
mostrato) tra Veffelto conservativo, e Veffello processuale : e 
ciò posto diremmo, che per reffello conservativo il dubbio 
del libello si dovrebbe interpretare in favor deU’allore, 
ne actio pereat, ed all’opposto in favore del convenuto e 
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contro Tattore quanto al solo effetto processuale : in caso di 
dubbio si dovrebbe rinnovare la citazione con libello più 
chiaro, per non condannare Tassente senza la certezza che 
la domanda gli sia stala pienamente notificala. — Ma la 
legge vigente, che confonde in un solo reggime gli effetti 
conservativi e processuali stabilisce una regola sola in 
favor deirattore (1). 


V. 


L*allore procedente in contumacia del convenuto pre- 
senta i suoi titoli e documenti, nel rimanente dei fatti si 
prevale delTimplicila confessione, la quale però, purgala 
più lardi la contumacia, potrà svanire (2). Tuttavia nelle 
questioni d’ordine pubblico o privilegialo, quali sarebbero 
le questioni di stalo civile, di dote, di separazione di beni 
fra coniugi e simili, non essendo ammessa qual piena 
prova la confessione volontaria nè espressa nè tacila, anche 
il processo contumaciale potrà richiedere Tesarne di lesli- 
monii, il quale, anche purgala la contumacia, non perderà 
di valore, salva, a chi compare in via d’opposizione, la 
prova contraria. Ma qui c'incontriamo ancora nelle deca- 
denze: sono esse giùstihcate? Ne dubitiamo: perocché, 
come accennammo, l’inchiesta nel processo contumaciale 
ha luogo nelle sole cause d’ordine pubblico o privilegialo, 
nelle quali non si dee poter rinunciare a* nissuna prova 
nemmeno in via di decadenza. Del resto la tesi legisla- 
tiva dipende dalia soluzione d’un problema ben altrimenti 
grave, di cui diremo in un altro capo: esso versa sulla 
natura e sui melodi delTinchiesta testimoniale. 

(1) Pr. civ., art. 65, n. 2. 

(2) Pr. civ., art, 246. 
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VI. 

Quanto al regolamento delTopposizione in relazione al 
concorrente diritto di appellazione noi ammettiamo un solo 
termine, ma poiùdmo per principio legislativo^ che non s’ap- 
partiene al convenuto dì spogliare a suo beneplacito l’at- 
tore della garenlìa del doppio grado. Dividiamo dunque 
il termine che si vuole accordare io due periodi. Nel 
primo il contumace avrà il solo diritto di opposizione: nel 
secondo il contumace dovrà ancora proporre Topposiziono 

9 

coH’offerta della rifusione delle spese, per modo che l’at- 
tore possa alternativamente, a sua scelta, o ammettere an- 
cora Topposizione colle spese, o rinviare il contumace al 
giudizio di appello (1 ). In questo caso però il giudizio d’ap- 
pello, e il regolamento delle spese dovranno procedere a 
norma del diritto comune; perciocché, ritenendosi per 
esaurito il primo grado pel fallo e pel consenso di en- 
trambe le parti, non vi ha ragione di multare il conve- 
nuto, che vince, d’alcuna spesa, salvo il caso di ritardata 
produzione di documenti ignorati dall’attore (2). 

VII. 

lo caso di condanna personale si può mantenere il di- 
ritto di opposizione sino ai primi atti di esecuzione che 


(1) Infatti, scaduto il primo perìodo, il diritto di opposizione debbo 
essere perduto pel contumace, se l’attore non richiama la garentla della 
discussione in prima instanza. 

(2) Vedansi in senso alquanto diverso le disposizioni degli articoli 241, 
j. 216, 554 pr. civ. Ma bisogna che in ogni parte il legislatore civile si 
avvezzi a seguir l’ordine di natura. 
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s’intraprendano contro la persona del condannalo (1) ; ma 
in ogni altra sentenza anche definitiva, contenente una 
dichiarazione di diritti in senso negativo, od anche in senso 
affermativo ma scompagnato da condanna, gli è d’uopo 
far ritorno al termine fisso. Queirallra adunque vuol ri- 
guardarsi qual disposizione eccezionale. 

Vili. 

V’ha chi propone di niegare il diritto di opposizione a 
sentenze contumaciali, quando Vusciere riferisca di aver 
consegnato la citaziope direttamente e alle mani stesse def 
convenuto. Considerando la natura non autorevole in 
sommo grado e i possibili errori delle relazioni d’usciere, 
non che le estreme difficoltà e i pericoli delle iscrizioni 
in falso, noi crediamo inammissibile la proposta per quanto 
sia dei giudizii di secondo grado, e non altrimenti la am- 
mettiamo in prima inslanza (dove la facoltà dell’appello 
ripara ad ogni più triste eventualità), salvo alla condizione 
che il contumace debba sempre riclamare nella forma 
delle opposizioni, coH’allernativa suddetta in favor dell’at- 
tore di rispondere al riclamo nel primo grado o di rin- 
viarlo al secondo; acciocché la garentla del doppio esame 
concessa ad ambe le parli non sia posta io balia del reo 
di contumacia. 


IX. 

Vi ha però un caso, in cui la contumacia non toglie al 
processo e alle sentenze che ne emanano il carattere e 


(1) Pr. civ., art. 242. 
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Kefficacia di giudizio e di sentenze conlraddilloriali (1). 
Quando tra più convenuti, aventi una difesa comune, altri 
compare, ed altri no; il contumace che si difendesse dopo 
la condanna contraddilloriale dei primi non otterrebbe in 
generale un risultato pratico favorevole. Adunque ad un 
diritto di opposizione, o inutile praticamente, o tendente 
a produrre uno scandalo giudiziario, quale sarebbe la 
contrarietà dei giudicati sul medesimo punto, la legge ha 
sostituito una garentia speciale, ed ha ordinato in sostanza 
(con aggiunta di qualche inutile procedimento che dovrà 
scomparire) che il non comparso sia di bel nuovo citato 
col ministero di usciere specialmente delegalo; e allora 
la reiterata citazione, la difesa dei comparsi coi quali il 
non comparso ha comune la causa, la facoltà dell’appello 
per ogni eventualità, rassicurano pienamente la giustizia, 
e la inducono a dichiarare, che la sentenza da emanare 
si avrà come sentenza io contraddittorio riguardo a lutti. 

(1) Pr. civ., art. 239. 
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CAPITOLO III. 


Della rinuncia ai mezzi d’impugnare le sentenze: 
delle facoltà dei procuratori. 


I. 

La decadenza pel solo fatto dì non riclaniare nei ter- 
mini perentorii sì fonda sopra una presunzione assoluta 
di acquiescenza al giudicato: e la presunzione assoluta si 
fonda sopra una necessità indeclinabile della vita civile. 
Nulla vi ha di arbitrario, fuorché il regolamento dei ter- 
mini: ma questo è Tarbilrarìo o Varbitraio della ragione. 

II. 

Prima che scadano i fatali, l’acquiescenza può essere 
anticipata con espressa dichiarazione. 

Dovremo ammettere anche Tacquiescenza tacita? Quella 
che si deduca dai fatti? Nel tema generale del tacito con- 
senso la deduzione procede in due modi; o per modo di 
conseguenza necessaria, la quale dà per risultato la cer- 
tezza matematica, la certezza assoluta; o per via di pre- 
sunzioni, le quali secondo il vario loro valore danno per 
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risultato 0 una semplice /)ro6aii7i/ó, ovvero una piena con- 
vinzione, e la certezza morale. 

Ora a tenore dei principii dijttó communey la probabilità 
non ha virtù di estinguere un diritto certo deiraltra parte, 
dovecbè la certezza morale è la prova ordinaria general- 
mente ammessìbile: perocché nel giudicare dei casi e dei 
rapporti della vita civile mal si potrebbe esigere di re- 
gola generale la certezza assoluta. Però sappiamo che ai 
principii di jus chmmune talora si deroga propter utilitatem; 
e noi neirargomento, di cui si tratta, crediamo di doverne 
dare il consiglio alia legislazione ed alta giurisprudenza, 
ritenendo, che la rinuncia tacita al diritto di reclamare 
non altrimenti si debba ammettere salvochò si deduca da 
fatti, i quali concludano in via di conseguenza "nacmarta, 
cioè di fatti assolutamente inconciliabili col supposto con- 
trario. Questa opinione è giusliOcata dalle considerazioni 
seguenti : 


III. 

Finché sta aperto un ricorso contro una sentenza, ciò 
vuol dire, che non si sono ancora adempiute tutte le ga- 
rentìe della verità e della giustizia. Certamente la legge 
dee provvedere imparzialmente a tutti gli interessi, e coi 
diritti possibili del vinto dee difendere anche i diritti del 
vincitore : ondechè secondo la varietà delle situazioni s'im- 
pongono condizioni varie alla facoltà di ricorrere: ma nei 
limili legali il ricorso merita favore siccome quello che 
adempie le garentìe della giustizia; e tacciarlo siccome 
odioso è un brutto pregiudizio degno di altri tempi non 
di un Codice razionale. Ciò non basterebbe, se la facoltà 
di ricorrere durasse per lungo tempo: ma per un mese! la 
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facollà del riclamo ben può mantenersi senza com- 

promellere gli interessi del vincitore fortunato. E in questo 
mese di tregua sono ben pochi e ben semplici i fatti con- 
tingìbili nei rapporti tra le due parli belligeranti : e se una 
di esse pretende, che Taltra nel corso stesso del mese abbia 
rinunciato, al suo diritto, perchè non interponeva una 
espressa stipulazione, e si appagava di fatti, ancora suscet- 
tivi di una interpretazione diversa? E perchè faremo sorgere 
liti da liti, che è il pessimo dei sistemi legislativi? Escludiamo 
adunque, per st breve termine, ogni apprezzamento arbi- 
trario di presunzioni e di circostanze, e a chi allega la 
rinuncia domandiamo un allo espresso, o un fatto conclu- 
dente in via di conseguenza necessaria, cioè di evidenza 
innegabile ed assoluta, non di semplice e sempre dispu- 
tabile convinzione morale. 


IV. 

li convenuto è condannalo al pagamento: potrebbe ap- 
pellare e rimettere tutto in questione. Ma egli paga. Questo 
fallo è inconciliabile col supposto che siasi conservalo il 
diritto di reclamare: esso conclude in via di conseguenza 
necessaria: Tacquìescenza, benché non espressa, è di una 
innegabile ed assoluta evidenza. 

Il convenuto è condannalo, salvo Tappello, ma colVese^ 
dizione provvisoria della sentenza non ostante appello. Viene 
rusciere coiratlo di comando e coirinlimazione di voler 
procedere agli alti esecutivi. Il condannalo paga: si 
acquieta forse? No, cede alla forza, non porge argomento 
di rinunzia, e senza bisogno di riservarselo espressamente 
ei conserva illeso il diritto di appellazione. — Ma il con- 
dannato non aspetta la visita, e il comando deirufficiale. 


Digitized byGoogle 


PROCEDURA CIVILE 


209 


e manda senza più la somma, che V esecuzione provvisoria 
gii richiede. Si acquieta forse, e rinuncia egli al diritto 
di appellare, che non ostante Tesecuzione provvisoria la 
sentenza e la legge gli riservarono? Sì, rispondono! E 
perchè? Era forse tenuto ad aspettare la forza? No: ma, 
pagando prima, doveva (dicono) riservarsi espressamente 
l’appello: tacendo, mostrò di acquietarsi. Ed io dico, che 
quandò a- sì lieve e fallace argomento si aggiungessero 
ancora altre circostanze più significanti, per un mese ogni 
apprezzamento arbitrario vuol essere escluso, e non intro- 
durre una seconda lite per sapere se si debbano compiere 
nella prima le garenlìe legali. 


V. 

Il ricorso in Cassazione non sospende l’esecuzione dei 
giudicati delia Corte d’Appello, i quali perciò non ostante 
il ricorso, e decorrendo il termine per ricorrere, conser- 
vano e spiegano la forza giuridica di costringere all’ub- 
bidienza. Eppure la vigente legge di procedura dichiara, 
che si perde il diritto di reclamare per effetto di acquie- 
scenza tacita nei caso di pagamento volontario (prima che 
sia intimato il comando) delle spese, o con qualunque 
.altro atto spontaneamente fatto e senza riserva in esecuzione 
della sentenza, di cui si tratti (1). 

Ma non è vero (osiamo dire) che l’atto di ubbidire e 
anche di prevenire, quando sovrasta la forza, sia un atto 
spontaneo : prevenire un disdoro, un turbamento della fa- 

(1) Pr. civ., art. 587, n. 2. 

Pescatore, Voi. I. — U. 


210 


PARTE PRIMA 


miglia, uo'umiiiazione, un aggravio di spese, ed anche solo 
il pericolo di tulio ciò, è un allo di necessità: e se non egi- 
gele un'esjjressa riserva del diritto di ricorso quando io pago 
per accomiatare i’uffìziale entratomi in casa, perchè la 
pretendete, se anticipo il pagamento onde risparmiargli 
rincomodo? Ma tutte queste le son vane argomentazioni: 
quando mi accordate una garentia, restringetela, se vi' 
piace, a brevissimo tempo, ma per quel termine Osso ve 
la domando sicura, senza nuove contestazioni, e senza 
sorprese (1). 


VI. 


V’ha chi propone la seguente formula : « L’acquiescenza 
« ad una sentenza imporla la rinunzia al diritto d’impu- 
a gnarla ». Questa, a mio avviso, è una formula troppo 
semplice: è la formula primitiva f che ci richiama ancora 
alle origini della giurisprudenza, e ci obbliga a rifare il 
cammino, e a riprendere tutte le controversie. Io direi 
cosi: — l’acquiescenza espressa, o risultante da fatti che 
necessariamente la suppongono, importa la rinunzia al di- 
ritto d’impugnare la sentenza (2). 


(t) In pratica ho veduto qiiesta legsre funzionare (parmi) meschinamente 
in mezzo a un corteo di controversie, che essa medesima ha generate e non 
sa nettamente risolvere. 

(2) Prendo la formola dell’arl. 988 del Codice civ. Altre volle la legge 
ometto la condizione del concludere necesanriamente, e allora ammette 
l’apprezzamenlo delle circostanze, e la convinzione morale (V. Cod. civ., 
art. 2356). 
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VII. 

L'acquiescenza è posteriore. Che pensare (domandiamo) 
della rinuncia preventiva delle parli a qualunque ricorso 
contro una sentenza preveduta e non ancor pronunciata? 
La legge ammette formalmente la rinuncia preventiva 
alTappello in tema di compromessi, ed anche di giudizii 
commerciali (1): tace dei giudizii civili: ma al silenzio 
, della legge supplisce il principio dija^ commune, il quale 
abilita ognuno a rinunziare ad un suo diritto eventuale 
d’interesse privalo. Indarno si affaccia la massima — in- 
clusio mius; — essa incontra un potente avversario nel- 
l’altra massima — ubi eadcm est ratio — e senza guardare 
nè runa, nè l’altra, la logica del diritto risale ai prin- 
cipii (2). Nè per questo si mula l’ordine pubblico delle 
giurisdizioni: il tribunale rimane colla sua autorità legale 
di sentenziare in prima instanza ; ma le Farli rinunciano 
al loro diritto di appello; e al ricorso in Cassazione uel- 
rinteresse pubblico della legge (quando le Parti vi abbiano 
rinunziato anche preventivamente nel loro interesse pri- 
vato) provveda, come crederà coll’autorilà amplissima dei 
suo ufQoio, il pubblico ministero (3). 

Vili. 

Talvolta i procuratori concludendo sopra una deter- 
minata questione si rimettono alla saviezza del magistrato. 

* 

(t) Pr. civ., art. H19. — Cod. comm., art. 68i, n. 2. 

(2) Logica del diritto, p. Il, capo 19. 

(3) Pr. civ., art. 59^1. 
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Uoa parola cotanto ambigua, pronunciala da chi non ha 
facoltà di pregiudicare la Parte con dichiarazioni di ri- 
nuncia, non importa una efficace acquiescenza alla prc- 
lodala saviezza, e non impedisce l’appello. 


IX. 


Infatti il mandato generale alla lite conferisce ai pro- 
curatori Vesei'cizio officiale del razione e della difesa in 
giudizio, non la facoltà di disporne. Investiti delV esercizio 
essi soli propongono, producono, e concludono, e omet- 
tendo un atto di procedura, un’instanza, uoa conclusione, 
pregiudicheranno irreparabilmente la Parte. Ma non inve- 
stili della facoltà di disporre dei mezzi appartenenti al- 
Pazione e alla difesa, vanamente si attenterebbero di 
rinunziarvi in tutto o parzialmente. In onta a qualunque 
rinunzia presentiva il procuratore stesso o altri per esso o 
per la Parte interessala conserva il diritto di proporre 
tulli quei mezzi di azione o di difesa, che lo stato legale 
della procedura, e il grado a cui già sia pervenuto il giu- 
dizio, possa ancora permettere. Così il procuratore alia 
lite (falla astrazione dai mandali speciali che possono 
modificare le sue facoltà generali e legali) omittendo nocete 
committendo non nocet. 


X. 

• 

In verità l’esercizio dell’azione e della difesa in giu- 
dizio importa la necessità di discutere la questione di di- 
ritto, e la questione di fatto, e in quest’ullima (separando 
il certo dall’incerto) di designare i fatti che si confessano 
da quei che si negano; e il giudice, sentenziando, ha pur 
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diritto di presumere veri i fatti confessati dal procuratore. 
Ma la presunzione (fìnchè non è sopraggiunlo un giudicato 
irrevocabile) cederebbe alla prova contraria. Per dare al- 
Tacquiescenza una forza maggiore bisogna la facoltà di 
disporre: è d*uopo che la dichiarazione proceda diretta- 
mente dalla Parte stessa o da un suo procuratore spe^ 
dal e (i). 

(1) Cod. cìVm art. 1470. 
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Schiarimenti sulla istanza di appello. 


I. 


Appello incidente. — Una sentenza mi concede solo in 
parie ciò che ho domandalo: non me ne appello: la legge 
presume, che la mia acquiescenza sia alligala alla condi- 
zione che anche l’avversario si acquieli in quello che Ir_ 
sentenza mi ha conceduto: se Tav versano promuove ri- 
clamo, manca la condizione, farò non ostante il trascorso 
dei termini, la mia dichiarazione di appello in via inciden» 
tale nel giudizio promosso dali’allra Parte. Indarno il mio 
avversario si pentirebbe di poi, e offrirebbe di rinunziare: 
e anche rigettalo il suo appello come non fondalo in ra- 
gione, il mio sussiste, quanto a procedura, e dovrà essere 
giudicalo nel merito. Se pero l’appello dell’avversario 
fosse rigettalo perchè non interposto in tempo utile, lesilo 
mostrerebbe, che la condizione della mia acquiescenza 
anteriore non era mancata, e cadrebbe, colla procedura* 
principale, anche quella dell’appello incidente (i). 


(i) Pr. civ., art. 536, 540. 
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Nuovo tema di pretesa acquiescenza e di decadenza: ap- 
pello individuo, omissione di uno o più nomi. — Rivendico 
una servitù attiva che mi è contrastata, «e chiamo in giu> 
dìzio i comproprietarii, che tengono il fondo serviente prò 
indiviso: la sentenza mi nega il diritto di servitù: e nel- 
l’atto di citazione in appello occorre Tomissione di uno dei 
nomi dei citandi. Non mi sono certo acquietato riinpetto a 
nissuno dei comproprietarii, perchè la servitù individua è 
o non è rimpetto a tutti; dunque l’omissione non può es- 
sere stata che Teffetto dell’errore, di una dimenticanza ; 
errore innocuo, epperciò riparabilissimo a termini di ragione, 
perocché il non chiamato, vedendo chiamati i condomini 
consorti di lite non ha potuto lusingarsi un istante. Eppure 
la vigente legge pronuncia la decadenza dall’appello in- 
tero anche rimpetto ai citati, appunto perchè si tratta di 
causa individua! (1). L’antica romana sapienza decideva 
il contrario: Illud cecidit in quaestionem, si plures habue^ 
rit adversarios, et quorumdam nomina ìibellis sint plexa, 
quorumdam non: an aeque praescribi ei possit ab his, quorum 
nomina comprehensa non sunt, quasi adversus ipsos adquie~ 
verit sententiae? Et, cura una causa sit, orbilror non esse 
praescribendum (2). E noi preferiamo il dettato antico, la 
ragione e la giustizia alTopinìone moderna. 

Poniamo una causa dividua: chiamo in giudizio gli eredi 
del mio debitore: la sentenza del tribiioale dichiara nullo 
il mio titolo di credito e gli assolve: nel l’atto di citazione 
in appello uno degli eredi è omesso da me, o dal mio 

(1) Pr. civ., art. 542. 

(2) L. 3, § 1, dig. de appellalionibus. 
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procuratore, o dalTusciere: chi crederà che- io abbia , in- 
teso di assolverlo dalla sua porzione di debito, quando la 
causa è una sola, e continuo a sostenerla? Cum una causa 
sii, arbitrar ei non esse praescribendum ; e potersi integrare 
il giudizio non ostante il trascorso dei trenta giorni, chia- 
mando nella già" aperta causa drappello anche quello che 
prima era stato dimenticato. — Ma la vigente legge de- 
cide implicitamente il contrario (1). 

Invertiamo l’ipotesi, e troveremo per la prima volta 
una vera difQcoltà. Sono gli eredi del creditore, che pro- 
mossero una domanda contro il debitore. Assolto questi 
dal tribunale, alcuni appellano, altri lasciano trascorrere 
il termine perentorio. Essendo ognuno degli eredi padrone 
e forse estimatore diverso della porzione e del fondamento 
del proprio credito, ben si potrebbe sospettare in questo 
caso che alcuni di loro, quelli che si astennero, abbiano 
inteso di ritrarsi dalla lotta e liberarsi dalle spese corri- 
spondenti. Ma no: la legge si fa ad un tratto indulgente, 
e vuole che l’appello anche interposto da un solo giovi 
agli altri che ebbero comune, benché dividua la causa, e 
introduce Tappello per adesione anche dopo il decorso 
del termine (2). Pare a noi, che alternando siffattamente 
l’indulgenza e il rigore, il legislatore faccia miglior prova 
d’onnipotenza che di giustizia. 

HI. 

Esecuzione provvisoria della sentenza di primo grado in 
relazione aW instanza d'appello, — La dichiarazione di ese- 


(1) Pr. civ., ari. 542, 

(2) Pr. civ., cil, art. 
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cuzione provvisoria, non ostante appello, ha il carattere di 
provvedimento interinale di necessità e d*urgenza: e la 
causa intera passa alla instanza di appello: deduciamo 
logicamente da questi due principii, che il tribunale di 
seconda instanza debbe aver facoltà di inibire tw via inct- 
dentale, sentite entrambe le parli, Tesecuzione provvisoria 
ordinala dal tribunale, che abbia oltrepassalo i limiti della 
legge, 6 male apprezzalo le circostanze^ o ignoralo i docu- 
menti, che meglio rischiarino i fatti in secondo grado : non 
vi ha ragione di limitare nel provvisorio i poteri del tribu- 
nale superiore che pur sono illimitati nel giudizio definii 
tiro. Quello solo, che non si dee permettere al giudice di 
appello, sarebbe di revocare ex primo decreto, o sopra 
ricorso di una sola parte ciò che fu ordinato dal tribunale 
in contraddittorio di entrambe. 

Che se l’esecuzione provvisoria non si chiese in prima 
instanza, ovvero fu diniegata dal tribunale, noi diciamo, 
che il giudice d’appello a cui passa la causa intera, darà 
in via incidentale, sulle istanze delle Parti, tutti i prov- 
vedimenti interinali di urgenza e di necessità a tenore 
delle regole generali di procedura civile; ma non avrà 
più a decretare Vesecuzione provvisoria di nessuna sentenza, 
non di quella de! tribunale, che pel fallo stesso dell’ap- 
pello ha cessato di esistere (1), non della sua propria, 
che egli non ha ancor pronunciata. Così insegnerebbe la 
logica. Ma cantra rectam disputandi rationem la legge vigente 
introduce disposizioni speciali: essa vuole, che la esecu- 
zione provvisoria possa ancora essere domandata nella istanza 
di appello (2). Che se il tribunale la concede, la legge 

(1) L. 6, § 1, dig. de bis, qui notantur infamia. 

(2) Pr. civ., art. 547 — Altri invece esige, che la domanda siasene fatta 
in prima instanza: respinta dal tribunale potrà rinnovarsi neirislanza di 
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vigente inibisce al giudice superiore di rivocarla per solo 
apprezzamento di circostanze^ limitandone la giurisdizione 
al caso in cui il tribunale abbia errato in diritto o violato 
la legge (1). 


IV. 


Perenzione, — Quando avviene la perenzione d’in- 
slanza, le cose tornano in quello stato, in cui sarebbero 
se rinstanza perenta non si fosse introdotta: ora, non in- 
trodotta l’instanza di appello, la sentenza di primo grado 
passa in giudicato: dunque, avvenendo la perenzione 
dciriostanza di appello, la sentenza appellata si ha come 
non appellata, passa in giudicalo, e la perenzione dell’in- 
stanza estingue in questo caso anche il diritto. Cosi di- 
chiara testualmente la legge stessa ricopiata dal Codice 
francese (2). Noi ne deduciamo, che sipoilmente dee suc- 
cedere nelle instanze di opposizione alle sentenze contu- 
maciali: rinstanza di opposizione perenta si ha come non 
avvenuta, e non avvenendo l’opposizione, passa in giudi- 
cato anche la sentenza contumaciale: vero, che a tal conse- 
guenza si oppongono dottrine e decisioni francesi, le quali 
avvertirono, che la sentenza contumaciale rimane estinta 
pel fatto stesso deiropposizione, e da ciò dedussero che 
la perenzione posteriore del giudizio vertente annullar 
debbe il procedimento intero sin dalla sua origine a carico 
deHallore (3). Ma pare a noi che Targomentazione si ri- 


appello in via incidentalp, adempiute alVuopo le condizioni dell'appello 
incidente, 

(1) Pr. civ., 548, 549. 

(2) Pr. civ., art. 552. 

(3) V. il Baurbeau. che ha continuato, e, a mio avviso, superato il Bon- 
ceuoe {Théorie de la procédure civile}. 
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solva in una pelìzione di principio. Anche la sentenza 
contraddiUoriale appellabile rimane estinta pel fatto stesso 
deirappel lozione; e come potrebbe sussistere la cosa de- 
cisa quando il tutto è rimesso in questione, abbandonato 
ad un nuovo e liberissimo esame? La sentenza appellabile 
abbisogna di una conferma, senza della quale non ha vi- 
gore: Taccettazione o l’acquiescenza del soccumbente è 
la prima di queste conferme, e l’appellaziono esclude l’ac- 
quiescenza, come la dichiarata opposizione esclude l’ac- 
cettazione della sentenza contumaciale, la quale perciò 
pel fatto stesso della opposizione svanisce. Ma ad esclu- 
dere l’acquiescenza bisogna pure che il fatto della appel- 
lazione o della opposizione sia avvenuto: se questo non 
avviene, si adempie quello dell’acquiescenza : ora il fatto 
abbandonato è cancellato, come non avvenuto; e la pe- 
renzione, che supponiamo, delle instanze di opposizione 
0 di appello equivale aH’abbandono delle medesime. Il 
sistema che combattiamo darebbe questo risultato singo- 
larissimo, che una sentenza contumaciale avrebbe sorti 
contrarie secondochè venisse impugnata col mezzo della 
opposizione o con quello dell’appellazione, che pur la 
legge considera come equivalenti ; perciocché, nella via 
deH’opposizione, il sistema che combattiamo vuole annul- 
lata la, sentenza anche nel caso di opposizione perenta, e 
ninno nega che, presa la via dell’appellazione (opposizione 
in via di appello), la stessa sentenza contumaciale passe- 
rebbe in giudicato in caso di appellazione perenta. 

V. 

Ampliazione della causa: raffronto tra la prima e la se- 
conda instanza, — Due formole pare che si combattano: 


! 
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runa dice, che io grado di appello non si possono pro- 
porre nuove domande; Taltra afferma, che si possono 
proporre nuovi mezzi, e così anche nuovi punti di contro- 
versia. Con qual criterio si distingueranno ler nuove con- 
troversie ammissibili dalle nuove domande inammissibili? 
Sopraciò si fanno innumerevoli dispute. Poniamo un 
esempio che valga per molti. Si contese in prima instanza 
sulla validità di un contratto, ma le Parti non disputarono 
che sull’errore e sul dolo obbiettato da una, negato dal- 
l’altra: neirinslanza di appello sarà egli permesso pro- 
porre un’altra causa di nullità, a mo’ di esempio, l’inca- 
pacità personale di uno dei contraenti? Questa nuova 
proposta sarà ella un nuovo mezzo diretto a conseguire Io 
stesso fine, l’annullamento del contratto? ovvero una nuova 
azione dipendente da una causa diversa che debba pas- 

A 

sare per due gradi? A risolvere questa e tutte le altre 
dispute di simil genere, noi dobbiamo ricordare i prin- 
cipii svolti in un altro libro (1). 11 soggetto del giudizio 
proposto dalPattore può essere ampliato dal convenuto 
nei limiti della causa petendi. Se il convenuto accetta il 
tema ristretto, se, ad esempio, impugnandosi dall’attore 
un contralto per un vizio speciale (v. gr. per difetto di 
consenso), il convenuto accetta la questione in tali ter- 
mini, e conchiude acciò si dichiari, non ostare alla validità 
del contratto il vizio opposto dall* attore, il soggetto del giu- 
dizio rimane limitato alla questione trattata, la sentenza 
del tribunale sarà di diritto e necessariamente contenuta 
nei medesimi limiti, e non polendo il soggetto della in- 
slanza di appello essere più esteso che quello di prima 
inslanza, ne dedurremo, che ad impugnare il contralto 


(1) Logica del diritto, P. I, Capo 21. 
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non sarà permesso proporre io secondo grado una nuova 
causa di nullità non stala opposta nel primo. Ma il con- 
venuto potè ampliare, nella cerchia della impugnata va- 
lidità del contralto, il tema della controversia; potè con- 
cludere in generale, perchè fosse dichiaralo valido ed 
esecutouo per ogni rispetto il contratto. La qual conclu- 
sione venendo sanzionata dalla sentenza, che passasse in 
giudicalo, tutti i mezzi dMmpugnazione, cioè tutte le cause 
possibili di nullità ne rimarrebbero estinte, benché non 
proposte daH’attore; perocché una domanda proposta le- 
galmente dal convenuto costituisce in mora Taltore me- 
desimo a contrapporvi tutti i mezzi atti a combatterla, . 
sotto pena che, anche omessi, tutti rimangano estinti dal 
giudicato conforme alla domanda. In questo caso essendo 
nella prima inslanza virtualmente comprese tutte le cause 
possibili di nullità, e il soggetto intero del giudizio pas- 
sando dalla prima alla seconda inslanza, non dubiteremo 
che sia permesso alTappellante di opporre l’incapacità, 
benché in primo grado non avesse espressamente pro- 
posto che l’errore e il dolo. Aggiungiamo, a maggior 
schiarimento, un altro esempio. L’attore rivendica un 
fondo in forza di un titolo determinato : il convenuto op- 
pone la nullità del titolo, e conclude acciò si dichiari, 
ostare alla domanda dell'attore le eccezioni di nullità del 
titolo da lui ohbiettate. Il soggetto del giudizio e del giu- 
dicato sarebbe limitato al titolo prodotto e discusso: e 
non sarebbe permesso aH’atlore appellante proporre in 
secondo grado od aggiungere un titolo nuovo, e riven- 
dicare, a mo’ di esempio, a titolo di legato quel fondo 
che nella prima instanza aveva addomandato per solo 
titolo di compra dichiarata invalida dai primi giudici. Ma 
qui pure torniamo a* dire, che il convenuto potè ampliare 
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il soggetto dei giudizio per quanto si estende la causa 
della rivendicazione, cioè la proprietà; esso potè conclu- 
dere generalmente acciò si dichiari, non spettare all'attore 
la proprietà dei fondo di cui si tratta — o meglio ancora — 
spettare la proprietà a lui, convenuto, in forza di titolo e di 
possesso prodotto e provato. In questo caso l’atlore (ricon- 
venuto virtualmente) deve contrapporre tutti i mezzi atti 
a combattere la conclusione dei convenuto, cioè tutti i 
titoli possibili di rivendicazione: omnes causa; uno judicio 
comprehenduntur ; e quei mezzi, che avrsT omessi nella 
prima instanza, potrà proporli nella seconda, alla quale 
. si trasferisce tutta intera la controversia. Teniamo dun- 
que, a spiegazione e conciliazione delle due formole so- 
praddette, il seguente principio — Le nuove controversie . 
non espressamente trattate io prima instaoza si possono 
tuttavia proporre in seconda, se già erano virtualmente ] 
comprese nel soggetto del giudizio, determinato dalle con- 
clusioni di entrambe le Parti: le nuove questioni eccedenti 
colesti limili, e che non potevano in nessun caso essere 
colpite virtualmente dal giudicalo, sono domande nuove 
non proponibili in grado di appello. Or siccome l'azione 
deduce virtualmente in giudizio tutte le eccezioni che le 
si possano contrapporre, e il giudicato conforme alia do- 
manda le colpirebbe tutte, così ne avviene quello, che la 
legge medesima dichiara testualmente , essere sempre 
permesso al convenuto appellante opporre nelPinstanza di 
appello la compensazione, la prescrizione, la nullità del- 
Patto anche per causa non opposta prima, e qualunque 
altra eccezione stata omessa in primo grado, purché di- 
retta a combattere l'azione delPavversario (4). 

(1) V. Cod. Pr. civ,, art. 550. 
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Mentre le Parti stanno ancora dinanzi al primo giudice, 
Pampliazione della causa non incontra ostacolo che nei 
limiti del mandalo dei procuratori. E in verità i limiti dei 
mandato, cosi del procuratore che agisce come di quello 
che difende, sono determinati dal libello della domanda 
significalo nelle vìe legali alla persona del convenuto. 
Ondechè se il libello conclude alla restituzione di un 
mutuo, inutilmente il procuratore delTaltore si avvise- 
rebbe nel còrso delTiustanza introdqrre per semplice ce- 
dola la domanda in rivendicazione di un fondo: il suo 
mandato alla lite introdotta dal libello non si estende a 
ciò: e quando egli presentasse per la nuova domanda un 
mandato speciale, il procuratore del convenuto non tro- 
verebbe nel mandato conferitogli sul primo libello i po- 
teri necessarii per difendere il convenuto contro la novella 
proposta. Sarebbe dunque necessario un nuovo libello e 
un nuovo alto di citazione nella forma comune. Tuttavia 
il mandato dei procuratori riceve interpretazione in con- 
formità del fine diretto che la primitiva domanda si pro- 
pone. Così nel corso della prima inslanza la nullità del 
contralto per causa d’incapacità si proporrebbe valida- 
mente dal procuratore delPallore per semplice cedola, e 
(|uello del convenuto sarebbe tenuto di rispondervi, an- 
corché nel libello rannullamento del contratto si fosse 
chiesto per vizio di consenso: perciocché il fine diretto 
della domanda, quello che Taltore si propone di conse- 
guire instituendo il giudizio e costituendo il procuratore 
é rannullamento del contralto. E così puro i frutti e gli 
interessi scaduti anteriormente alCalto di citazione, anche 
omessi in questo, sì possono chiedere in lutto il corso 
della prima instanza, e la domanda fattane deduce in 
giudizio espressamente o virtualmente anche i fruiti, inte- 
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nessi, ed altri simili accessorii delia cosa che siano per 
maturare durante il corso intero del giudizio sino al ter- 
mine della seconda instanza (i). Dal canto suo il procura- 
tore de! convenuto trova nel suo mandato i poteri neces- 
sarii per proporre non solo qualunque eccezione o difesa 
strettamente intesa, ma ancora le domande riconvenzio- 
nati dipendenti dallo stesso titolo delPaltore, ovvero anche 

da causa diversa, purché dirette a liquidare un credito 

» 

compensabile, nel mentre stesso che Tattofe sta liquidando 
il suo proprio (2). II che non vieta al tribunale di dis- 
giungere le questioni, se per avventura il credito del- 
Tattore fosse liquido o presto liquidato, e quello proposto 
dal convenuto affatto illiquido e involuto in controversie 
di lunga indagine e d’esito incerto. Che poi nella instanza 
di appello si proponga per la prima volta una domanda 
riconvenzionale dipendente da un credito incerto, e da 
titolo affatto diverso, anche a volerla restringere all’effetto 
di una sperata compensazione, i principii di ragione e il 
sistema del doppio grado di giurisdizione che protegge 
egualmente entrambe le Parti, noq Io permettono: la 
legge dee solo permettere, anche in via di nuova propo- 
sta, tutte le eccezioni, e così anche l’eccezione non impleti 
contrnctiis, ovvero Teccezione di compensazione propria- 
mente delta, dove concorra la condizione della liquidità, non 
le domande nuove, che dovrebbero formarsi e svolgersi 
come azioni (impossibili a prodursi ex novo io secondo 
grado) prima di trasformarsi in eccezioni. 

(1) Pr. civ. 550. 

(2) Già no abbiamo ragionato nel titolo quarto a proposito della compe- 
tenza. 
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Considerasioni speciali in materìa di garentia. 

Garante è colui, che deve difendere un altro, e gua- 
rentire il successo della difesa, ed in caso di non fatta o 
non riuscita difesa assumere egli medesimo le conseguenze 
dell’esito in luogo del garentito, o in via preventiva, o in 
via di riparazione e d’indennità. • 

Cosi l’essenza giuridica delia garentia è identica sotto 
tutte le forme: ma per rispetto alla procedura si distin- 
gue io due specie, designate coi nomi oscuri ed equivoci 
di garenlìa semplice e gàrentìa formale. Se uno debba es- 
sere garentito contro una obbligazione personale che altri 
pretenda imporgli, è il caso della garentia semplice: se 
il garante deve difendere il garentito nel possesso d'una 
cosa 0 nelV esercizio di un diritto, è il caso della garentia 
formale. — Cosi il fideiussore solidale è chiamato in giu- 
dizio dal creditore; egli si rivolge al debitore principale 
che lo dee garentire, dimostrando estinta ovvero estin- 
guendo l’obbligazione, rilevarlo e in tutti i casi tenerlo 
indenne (garentia semplice). — Il compratore e posses- 
sore del fondo è chiamato in giudizio da un terzo che se 
ne pretende proprietario; egli si rivolge al suo venditore, 
il quale lo deve difendere nel possesso della cosa vendu- 
Pescatore, Voi I. — 15. 
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tagli e guarnntilagìi (garentìa formale). Guardiamo accu- 
ratamente 1^ in che contengano ; 2° in che differiscano in 
riguardo alla procedura le mentovale due forme di ga- 
renlia. 

Il garante ha Tobbligo di assumere la difesa del ga- 
rentito, ma come principale interessalo ne ha pure il diritto 
illimitato. 11 garentilo, benché abbia chiamalo in suo aiuto 
e riparo il garante, tiene però dal proprio suo diritto la 
facoltà di premunirsi e difendersi anche direttamente con 
tutti i mezzi : l\i{ia\ìay diffidandone espressamente il garante, 
potrebbe anche astenersene affatto ; perocché Tobbligodi 
una piena difesa incombe al garante, il quale interve- 
nendo nel giudizio vertente tra il garentilo e il principale 
molestante (ratiere in azione principale), diventa Parte nel 
giudizio e conseguentemente ammissibile a proporre i 
mezzi della difesa direttamente contro Tallor principale. 
Siccome però ad factum nemo curnpelìi potest, anche il 
garante potrà astenersi: lo potrà non di diritto ma di 
fallo, e a lutto suo pericolo e danno, perciocché egli 
dovrà in lutti i casi subire, almeno in via di risarci- 
mento, le conseguenze del giudicalo. 

Ora se tulle queste proposizioni sono incontrastabili 
non solo, ma comuni a qualunque specie e forma di ga- 
renlìa, perché derivano necessariamente dall’essenza giu- 
ridica della garenlia considerala io se stessa, e se per gli 
accennati rispetti convengono pienamente fra di loro la 
così detta garenlia semplice e la garentìa formale, doman- 
diamo, in quale altro punto le medesime differiscano: e 
rispondiamo a chi ben riguarda, che esse differiscono in ■ 
un punto solo, ed ecco quale. Chi è obbligalo personal- 
mente verso Vattore inazione principale (ad esempio il fi- 
deiussore solidale verso il creditore) come non può sot- 
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trarsi alla obbligazione che assunse dirctlamenle, e a cui 
deve egli stesso direttamente rispondere, così non può 
sottrarsi al giudizio nè alla condanna personale, che in 
caso di non fatta o non riuscita difesa sarà pronunciata 
direttamente contro di lui. Il garante, il debitore princi- 
pale, deve intervenire nel giudizio, assumere la piena 
difesa dei suo Odeiussore, e se ne asterrebbe a tutto suo 
pericolo e danno; il garentito a sua volta, chiamando in 
causa il garante, avrà facoltà di concorrere alla difesa, 
ovvero rivohjendo sempre e comunicando al garante le cedole 
delV attor principale, starsene spettatore tranquillo alTom- 
bra della garanzia dovutagli; ma non ha il diritto di uscire 
dalla causa, la quale ne* suoi rapporti personali colTattoro 
principale contìnua quale fu introdotta. ÀlPincontro nei 
casi dì garentìa formale succedono bensì le stessissime 
cose che abbiamo già detto in ordine alTobbligo e al di- 
ritto della difesa comune, e alla facoltà, che compete al 
garentito, di astenersene a rischio del garante; ma il ga- 
rentito ha un diritto di più, ed è questo, di essere messo 
fuori di causa, cioè di uscire dal giudìzio anche dirimpetto 
air attore principale, lasciando che il garante, io luogo del 
primo convenuto che si dimette ed esce, assùma e con- 
tinui solo la causa contro il rivendicante, il quale non 
avrà più altro contraddittore che Tintervenuto e suben- 
trante al primo chiamato. Oli è che nei casi delia così 
delta garentìa formale, il primo convenuto, essendo solo 
chiamato in qualità di possessore della cosa, non ha rap- 
porto alcuno di obbligazione col rivendicante, eppcrò 
quando sostituisce e lascia in causa il suo autore a difen^ 
dere la cosa, se ne può partir dal giudizio senza ledere i 
diritti di alcuno. Infatti, se la persona chiamata in giudizio 
da chi rivondira il fondo fosse un colono o altro detentore 
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a titolo precario, niuno dubita che il convenuto, facendo 
conoscere e intervenire in causa il vero padrone e pos- 
sessore civile della cosa, avrebbe piena facoltà di andar- 
sene. Il caso del compratore diversifica, è vero, in questo, 
che ei tiene la cosa in nome proprio e fu chiamato in giu- 
dizio dal rivendicante qual possessore civile del fondo, e 
conseguentemente qual contraddittore legittimo all’azione 
vindicatoria. Eppure il caso del compratore s’identifica, 
se ben si riflette, con quello del detentore, quando è pro- 
mossa l’azione vindicatoria. Infatti, il compratore non al- 
trimenti assunse il possesso civile della cosa salvo in quanto 
esso fosse pacifico e libero: in caso di molestia egli volle 
esser difeso dal venditore, e questi ne assunse l’impegno; 
dunque avvenendo la molestia, il compratore ha diritto 
di riconsegnare civiìmenle il possesso contrastato al difen- 
sore che lo riassume per difenderlo, e si presenta real- 
mente qual possessore contro il suo avversario finché dura 
il combattimento — Se se liti offerì (dicevano gli antichi 
Romani) et prò possessore habetur. — E veramente con qual 
titolo il rivendicante pretenderebbe opporsi al risultato di 
queste esplicite o implicite stipulazioni seguite tra altri? 
Il possessore del fondo, vendendolo, si obbliga io caso di 
attacco, di riprendere il possesso civile in quanto sia ne- 
cessario per difenderlo; così stipulando, le Parti dispon- 
gono di un possesso che tengono, e non pregiudicano 
all’azione vindicatoria, che ad altri per avventura com- 
peta. Teniamo dunque ; 1*^ Che nei casi di garentìa formale 
il garantito ha diritto di dimettersi dal giudizio lasciandovi 
solo il garante; 2° Che questo è il solo punto in cui dif- 
feriscano la garentìa semplice e la garentìa formale; e 
qualunque definizione che possa lasciar supporre altre 
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differenze sarebbe, a nostro avviso, una definizione vi- 
ziosa (1). 

E nondimeno sulla facoltà di uscire dalia causa dobbiamo 
dare una spiegazione, e soggiungere un’eccezione. Il ga- 
rante rimasto solo in causa potrebbe trascurare la difesa 
e anche colludere colTavversario ; e il (jarcniiio, dimesso 
in modo assoluto dal giudizio, non avrebbe mezzo di 
sorvegliare il suo interesse. La legge dunque gli permette 
di prendere una posizione intermedia : egli impetrerà di 
essere messo fuori di causa, cioè fuori del campo in cui si 
combatte atlivamenie tra le due Parti, ma colla facoltà 
di assistere al proseguimento della causa medesima^ vale 
a dire, che vi sarà ancora rappresentato da un procura- 
tore, il quale senza prendere parie attiva all’islruzione e 
allo svolgimento della causa, avrà diritto di chiedere al 
procuratore del garante la comunicazione degli atti e dei 
documenti, e all’uopo, vedendo male indirizzata la di- 
fesa, rientrerebbe nel campo della lotta immediatamente 
di propria autorità senza implorare la sua ammissione 
colla procedura deU’inlervento ordinario. E un altro van- 
taggio ancor più prezioso e dì tutta attualità consegui- 
ranno i guarentiti se dimessi dal giudizio attivo assiste- 
ranno al proseguimento di esso nel modo che abbiamo 
detto ; e il vantaggio è questo, che giunta la causa al 
suo termine, il garentito potrà, rientrando, concludere 
contro il garante, acciocché il tribunale, in caso di soccom- 
benza, lo condanni colla stessa sentenza al risarcimento 
dei danni; dovechè, non assistendo, dovrebbe instaurare 
nuovo giudizio contro il garante al fine suddetto quando 
nella causa principale le difese fossero rigettate. Ed è 

(t) V. Pr. civ., 260 e sei;. 
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questa la spiegazione che dovevamo dare sulla facoltà di 
uscire dal giudizio. 

Ora ricorderemo, che questa medesima facoltà si fonda 
interamente sulla considerazione, che nei casi di garcnita 
formale il convenuto non ha rapporto alcuno di obbliga- 
zione personale coirallore : dunque, se esista un tale rap- 
porto, cesserà il diritto di essere messo fuori di causa. 
Il possessore (in ipotesi) ha percepito i frulli in mala 
fede, e deteriorato il fondo; e alla domanda di rivendica- 
zione Taltore aggiunge un’azione personale accessoria, 
cioè la domanda in restituzione dei frutti e in risarcimento 
dei danni. In simili casi il convenuto, obbligato personal- 
mente airaltore, non avrebbe diritto di dimettersi dal 
giudizio; e cosi va intesa la troppo vaga e generale for- 
mola della legge (1). Ma che? Questo riflesso semplicis- 
simo in se stesso non distruggerebbe per avventura tutto 
l’antecedenle sistema? Qualunque possessore, anche di 
buona fede e con giusto titolo, pure è sempre tenuto in. 
caso di soccumbenza sulla questione della proprietà, di 
restituire i frutti percepiti dopo la domanda giudiziale. 
Se dunque Tobbligo personale ed eventuale di restituire i 
frutti basta a ritenere forzatamente in causa anche il con- 
venuto per azione reale non ostante che il garante si offra 
di assumere tutta la causa, dov’è quel possessore che 
debba essere messo fuori di causa, lasciandovi solo il 
garante? Rispondiamo rammentando che, promossa ap- 
pena l’azione vindicatoria, il compratore ha diritto di 
riconsegnare al suo autore il possesso cirile perchè lo di- 
fenda, e per questo rispetto il garante, assumendo la 
causa prò possessore habetur, e risponde anche dei fruiti. 


(1) Pr. civ., 262. 
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Se si dubitasse della sua solvenza, se si temessero degra- 
dazioni nel corso del giudizio, e per commetterle impu- 
nemente il garenlilo, detentore del fondo, si ostinasse 
» chiedere la sua dimissione dalla causa, il giudice vi 
provvederebbe sequestrando il possesso del fondo contro- 
verso, in virtù del potere discrezionale concessogli dalla 
legge (J). 

In caso di soccumbenza del garante formale, il deten- 
tore del fondo sarà in qualunque ipotesi tenuto per effetto 
della sentenza di rilasciare il fondo al rivendicante; per- 
ciocché, come dicemmo, egli dimettendosi dal giudizio 
non altrimenti il potè fare salvo affidando il possesso ci- 
vile della cosa al garante suo difensore, e questi, in ipo- 
tesi, fu condannato a restituirlo alTatlore. Però contro il 
garnnlilo uscito dalla causa, benché abbia assistito per 
diritto di sorveglianza al proseguimento di essa, non si 
possono prendere conclusioni nè profferire condanne a 
titolo di spese o d’indennità. Che se vi rimase voloniaria- 
mente, o perchè l’attore ve l’abbia ritenuto a titolo di 
azione personale accessoria, potrà essere condannato nelle 
spese del giudizio in sussidio, pel caso d’insolvenza del 
garante che vi è tenuto qual principale interessato e di- 
fensore, e potrebbe pure per degradazioni del fondo ed 
altre simili cause personali essere condannato colla stessa 
sentenza a) risarcimento dei danni (2). 

II testo della legge limila la teoria della garanzia for- 
male alle materie reali ed ipotecarie, come se il garante 
formale fosse soltanto quello che difende il garenlilo nel 
possesso della cosa contro un’azione vindicatoria, ipole- 

(1) Cod. cìv., art. 1995. 

(2) Pr. civ., 262. 
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caria, od allra azione reale. La crediamo una inesattezza ; 
avvisiamo che si debbe allargare la formola, e riconoscer^ 
un garante formale luttavolla che esso difenda il garent/to, 
non già contro un’obbligazione, ma nelV esercizio di un du 
ritto. Poniamo che il cessionario di un credito esercitando 
l’azione personale cedutagli incontri un’opposizione o per 
parte del debitore che impugni la sussistenza del debito, 
o per parte di terzi. Il cedente interviene e dee interve- 
nire a difendere il cessionario nell’esercizio del diritto 
cedutogli, ed è senza dubbio un garante formale; percioc- 
ché il cessionario, quando ha condotto il creditore cedente 
a fronte del debitore ceduto, ha il diritto indubitabile di 
uscire dalla causa, lasciandovi solo il garante, benché 
gli piaccia assistervi a titolo di sorveglianza, il quale 
punto, come già sappiamo, costituisce tutta la differenza 
e l’essenza caratteristica della garentìa formale. E abbiamo 
intanto portato l’altenzione sopra questa nuova forma di 
garentìa, perché fra pochi istanti la richiameremo sotto un 
altro aspetto onde combattere un errore della dottrina 
francese. 


/ 


Il garante assume la difesa nel fóro stesso, in cui pende 
la causa principale di molestia ; e come infatti potrebbe 
difenderesenon intervenisse nel teatro stesso della guerra? 
Ma il citato io garentìa ben sovente solleva la questione 
pregiudiziale, negando il supposto rapporto giuridico, che 
lo obblighi ad assumere la difesa contro l’azione, di cui 
si tratta; il coobbligato dirà che egli non è il debitore prin- 
cipale, e che sotto forma di correo egli non fece che pre- 
stare una fideiussione per chi ora pretenderebbe di essere 
garenlito: oppure nelle azioni viodicatorie opporrà al com- 
pratore, che egli, chiamato in garentìa, non è l’erede del 
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venditore, o che )a cosa fu venduta a rischio del compra- 
tore; — 0 farà simili altre eccezioni preliminari. Potrebbe 
egli richiamarsi in tali casi al suo giudice naturale, alla 
giurisdizione del suo proprio domicilio ? Sì, a tenore dei 
principi! generali A\jns commune: no, a tenor della legge, 
che derogò ai principi! generali propter utilitatem (i) ; la 
legge spera che nella maggior parte dei casi le eccezioni 
preliminari si possano prontamente risolvere, e iù un solo 
giudizio 0 colia stessa sentenza terminare la questione 
principale colle accessorie riguardo a tutti : in quella vece 
la facoltà del garante di richiamarsi al proprio fóro sulle 
eccezioni pregiudiziali, tornerebbe di soverchio aggravio 
al garenlito trascinalo in giudizi! diversi ; — impedirebbe 
Teffìcace esercizio delTazione in garentìa, non potendosi 
imporre all’altor principale di sospendere lungamente la 
sua azione per attendere Tesilo di un giudizio pendente 
dinanzi a giurisdizione diversa e trasmissibile di grado in 
grado : — e infine nuocerebbe allo stesso garante, al 
quale generalmente la prudenza consiglierebbe di farsi intanto 
rappresentare anche > nella causa della molestia principale, 
dove si deciderebbe eventualmente anche la sua sorte : e così 
anch'egli andrebbe gravato delle spese di due giudizi! 
contemporanei. 

Senonchè la causa principale può essere immaginaria, 
fittizia, introdotta al solo oggetto di distrarre il vero con- 
venuto dal suo tribunale Iraendolo a quello delTatlore. 
Poniamo: chi ha ricevuto una merce, che poi vorrebbe 
respingere, annullando il contratto, e ripetendo il prezzo 
coi danni, dovrebbe al certo convenire lo speditore, co- 
munque lontano, al tribunale del suo domicilio; ma egli 

(t) Pr. cìv., 259. 
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se la intende con un amico, a cui si finge che la merce 
appena giunta sìa stala rimessa per precedenti accordi: 
Tamico chiama in giudizio il supposto rivenditore per vizio 
della merce, e questi chiama in garentìa lo speditore. 
Quando risulti della frode, lo speditore dovrà essere ri- 
messo al suo proprio tribunale, e il vero compratore rin- 
viato a provvedersi regolarmente (i). 

Non confondiamo però, come par che faccia Tantica 
e la nuova dottrina francese, due generi di casi affatto 
diversi. Altro è che il fatto stesso, quale si propone, non 
costituisca titolo di garentìa; altro è, che sMmpugni non 
la concludenza giuridica, ma la sincerità del fatto. Così, 
nelTaddotto esempio, dato per vero il fatto della rivendita 
della merce e data per sincera razione del secondo com- 
pratore, questi fatti concluderebbero giuridicamente ad 
una azione di garentìa in favore del primo compratore 
contro il primo vendente, cioè contro lo speditore, il quale 
perciò non avrà che un mezzo di declinare il fòro della 
causa principale, cioè quello di provare la simulazione di 
questa e dei pretesi fatti, da cui si vuol derivare. Poniamo 
alPincootro un altro caso, quello a cui nel tema io di- 
scorso, ricorrono i più insigni scrittori francesi. — Primtis 
di Parigi cede a Secundus un suo preteso credilo verso 
Teriius dì Lione. QuesCuilimo convenuto in giudizio, di- 
nanzi al tribunal di Lione, dal cessionario, nega di essere 
debitore; e il cessionario si rivolge tosto al cedente (ga- 
rante del credito ceduto) e invece di chiamarlo in garentìa 
a Lione nel fóro della causa principale (dove il cedente 
avrebbe egli stesso introdotto la causa contro il supposto 

(1) Pr. civ., art. 259. 

Questa specie di frode è praticata forse più che non si creda nelle cause 
mandamenlali per vizii redibitorii. 
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debitore, se non la avesse già introdotta per lui il suo 
cessionario), in vece (diciamo) di procedere così secondo 
le norme della garentìa formale (4), il cessionario chiama 
ir suo autore di Parigi dinanzi al tribunale di Parigi; e 
allora il cedente chiama il supposto debitore di Lione, o 
gli dice — ^voi siete !a causa delle molestie, che mi sono 
inferte dal mio cessionario; guarentitemi e venite a Parigi 
a discutere con me la vostra pretesa di non pagare il 
debito che io vi apposi !! Gli scrittori francesi insegnano, 
che il supposto debitore di Lione potrà richiamarsi al suo 
giudice naturale, quando risulti, che la cessione e la causa 
tra il cedente e il cessionario furono simulate alPintento 
di distrarlo dal proprio domicilio; donde seguirebbe, che 
posta la sincerità delia cessione, e posto che il cessionario, 
vista Topposizìone del debitore, avesse in realtà e senza 
frode preferito di ritornare a Parigi ed ivi promuovere 
contro il cedente solo le sue speciali e più certe ragioni, 
il preteso debitore di Lione sarebbe validamente chiamalo 
in garentìa e forzatamente distratto dal suo giudice natu- 
rale dovrebbe recarsi a Parigi, domicilio del pretendentesi 
creditore, e ivi difendersi dal debito che questi con un 
atto di cessione pretese di apporgli!! Questo a noi pare 
un manifestissimo errore. Il titolo della garentìa può cer- 
tamente essere contrattuale, quasi-contrattuale, nascere 
da un delitto, da un quasi-delitto o direttamente dalla 
legge medesima; ma, qualunque sia Porigine, egli è pur 
sempre mestieri che il titolo imporli V obbligo di difendere 
il garentito nel possesso, nelVesercizio di un diritto, ovvero 
contro una obbligazione che al garentito stesso sia imputata 
dalV attore principale. Se adunque il fatto, quale si propone, 

(1) Pr. civ., 259. 
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anche dato per vero non importerebbe Vobbligo di difen- 
dere, vien meno razione dì garenlia. Ora chi non vede 
che la cessione non genera altri rapporti giuridici, che fra 
il cedente ed il cessionario? e che il terzo in massima ipo- 
tesi può essere tenuto ad assumere la difesa dell’uno o 
dell'altro nelle contese sorgenti dal loro contralto? Il terzo 
evidentemente dovrà solo pagare il proprio debito cogli 
interessi, quando il debito venga dichiaralo in regolare 
giudizio dal suo giudice naturale. Adunque il supposto 
debitore non avrà ad occuparsi altrimenti della sincerità 
delia cessione, o delTintento del giudizio che altrove sorga 
tra il cedente ed il cessionario; egli attenderà tranquilla- 
mente l’uno 0 l’altro, od entrambi, al suo proprio domi- 
cilio. — Il primo ad insegnare cotanto errore fu il Rodier 
ne* suoi Commenti sopra l’Ordinanza di procedura civile 
del 1667 ; ed egli intese con tale esempio mostrare una 
applicazione del disposto di quella legge, la quale già 
restituiva il garante al suo giudice, quando la causa prin- 
cipale apparisse introdotta coirintendimenlo di distrar- 
nelo. Tradotta questa disposizione nei Codici posteriori > i 
più insigni commentatori ripeterono la stessa erronea spie- 
gazione (1), la quale in verità sarebbe da trapassarsi in 
silenzio, se lo stesso errore non avesse lungamente echeg- 
gialo nella giurisprudenza commerciale, dove il caso figu- 
ralo da Rodier e ripetuto dagli altri si rappresenta facil- 
mente in forma cambiaria. — Un commerciante spedisce 
le merci, vendute da’ suoi agenti : le merci son rifiutate 
e lasciale in deposito nel luogo dell’arrivo. Egli tuttavia 
si tiene creditore del prezzo, e trae una cambiale, che 
viene respinta e protestata ; il prenditore o un giratario si 


(1) Cunè, Boiiceiuie, Boilard, Dalluz, Mourlon, ccc. 
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rivolge al traente chiamandolo al suo fóro, e questi chiama 
in garentìa il trattario, il quale declina la competenza e 
se ne richiama al suo giudice naturale. La giurisprudenza 
francese fece talvolta dipendere la questione di compe- 
tenza da un esame di fatto, se cioè la cambiale fosse tratta 
e la caUvSa di ricorso instituita coir intendimento di distrarre 
il trattario (il preteso debitore del prezzo delle merci ri- 
fiutate) dal tribunale del proprio domicilio. In quella vece 
la questione è di puro diritto. Pongasi che per una causa 
qualunque un commerciante si tenga in buona fede cre- 
ditore di un suo corrispondente, e tragga sopra di lui una 
cambiale, la quale non accettata gli susciti contro un 
ricorso del prenditore o d’un giratario : non per questo il 
preteso debitore, straniero affatto al contratto di cambio, 
come lo sarebbe alla cessione d’un credito civile che il 
cedente si fosse attribuito contro di lui, potrà essere chia- 
malo in garentìa : perocché per il preteso debito egli dovrà 
essere convenuto dinanzi al suo giudice naturale, e intanto 
non esiste titolo giuridico, che gli imponga Vohbligo di assu- 
mere la difesa o Vimpugnazione di un atto passato fra altri, 
Ondechè in ultimo la giurisprudenza francese convenne, 
a quanto pare, nella seguente sentenza, cioè: che il terzo, 
il quale non abbia nè creata, nè girata, nè altrimenti sotto- 
scritta, nè accettata una cambiale non debba essere dis- 
tratto dal proprio fóro sotto pretesto, che egli ne avesse 
la provvisione. La qual sentenza, a sua volta, presa in 
termini assoluti ci parrebbe non sempre consentanea al 
vero. Imperocché se tra i due corrispondenti è stabilito e si 
prova raccordo, che uno sia autorizzato a trarre sopra 
Taltro a misura delle provvisioni, il traente, nella sopra 
indicata ipotesi, avrà razione di garentìa contro il trattario, 
perchè allora il fatto, quale lo propone il traente, dato per 
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vero, costituirebbe un titolo giuridico tale da rendere il 
trattario garante del pagamento della cambiale da lui auto^ 
rizzala; e la verità del fatto, che sia per sè abile a fon- 
dare un'azione di garentìa, debbe essere discussa dinanzi 
a quel tribunale medesimo, che già conosce della causa 
principale. Ma allora (lo si avverta bene) rimarrà ancor 
salva la question della frode, ohe è Tultima sempre ri- 
servala dalla legge. Il corrispondente, in viirlù della sua 
promessa di accettar cambiali a misura del suo debito, 
potrà bensì essere chiamato in garentìa dal traente al fòro 
della causa principale mossagli dal prenditore o dal gira- 
tario, e contestando solo l’esistenza di provvisioni, dovrebbe 
colà discutere il fatto; ma se egli prova, o se dalle cir- 
costanze risulta, che la cambiale e il ricorso del supposi 
prenditore contro il supposto traente sono alti simulali al 
solo intento di distrarre il terzo dal suo domicilio e trasci- 
narlo dinanzi a giurisdizione lontana por una contabilità, 
che gli si appone, da lui contestata, potrà senz’altro de- 
clinare la competenza speciale e richiamarsi al suo giudice 
naturale. 

Chi ha diritto di essere guarentito, se non esercita la 
sua azione in via incidentale nel modo che abbiamo finora 
discorso, e sostiene da solo il giudizio contro il molestante, 
non per questo, avvenendo la sua condanna, perderà il 
suo diritto e la sua azione contro il garante, che allora 
diventerà azione principale di regresso. Ma cosi procedendo, 
si espone a un grave pericolo; perciocché il garante al- 
l’azione di regresso potrebbe opporsi, provando che esi- 
stevano altri mezzi di difesa mfficienli, non fatti valore dal 
gareniilo, e che egli, garante, chiamato in tempo, avrebbe 
proposti. La qual prova riesce impossibile, se il garante 
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fu chiamato anche solo nella instanza di appello, dove ogni 
mezzo di difesa ò ancor proponibile (1). Così la chiamata ad 
intervenire, od anche Tintervento volontario del garante 
sono ammissibili ancora in grado di appello; perciocché 
rinlervento ad adjuvandum non include una nuova do^ 
manda, non muta i termini della questione decisa in prima 
inslanza, benché introduca un nuovo difensore in aiuto del 
primo. All’opposto l’intervento ad excludendum si fonda 
sopra un’azione e un diritto proprio che l’interveniente 
crede competergli e che propone contro quei due i quali 
già si disputano la cosa litigiosa: esso dunque, siccome 
includente una domanda ed azione nuova, non sarebbe 
ammissibile per la prima volta in grado di appello (2). 


Se dalla natura stessa dei fatti, quali sono proposti, ri- 
sulterà chiaramente, che il terzo chiamato non ha nè ob- 
bligo nè interesse di difendere il preteso garentitOy l’attore 
in azion principale non sarà tenuto ad accettare nella 
causa da lui promossa questo nuovo avversario, ancorché 
questi, colludendo col primo convenuto per trarre in lungo 
e complicare il giudizio principale consentisse d’interve- 
nire colla maschera di garante. Si opporrà dunque all’in- 
tervento, e la questione sarà decisa in via incidentale. Ma 
se la questione di garenlìa dipendesse da più lunga inda- 
gine, l’attore principale avrà bensì diritto di separare la 

% 

(1) Cori, civ., ari. 1G47, — idotilico alParl. Ì6t0 dol Cod. civ. fr. ; un- 
dpchò non sappiamo comprendere come srriMori francesi abbiano po- 
iDlo inse;^(iare, che il paratile non può esser chiamalo nella instanza di 
appello. In (jucsla cerl.imenle n»>n si prenderanno perla piima volta con- 
clusioni personali contro il "arante, ma può esservi chiamato e dee inter- 
venire acciocché la sentenza da emanare sopra la domanda dell’attore prin- 
cidale sia, nei rapporti tia garante e gareniiio, un giudicato comune. 

(2) Pr. civ., 551. 
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sua propria causa, già matura a decidersi, da quella di 
garenlìa ; ma il chiamato io garentìa avrà diritto di essere 
rappresentato e contraddire anche nella causa principale, 
dove pur si decide eventualmente il suo interesse. Altro è 
disgiungere le cause, altro respingere l'intervento; e anche 
disgiunte le cause, il tribunale non perde per questo la 
sua giurisdizione sulla causa di garenlìa, benché la debba 
decidere dopo la principale (4). 


(1) Pr. civ., 26i. 

Nel tema intiero, che abbiamo discorso, il testo francese è oscuro in 
alcuna parte, quello del nostro Codice ci pare inesatto su qualche punto: 
forse converrà tornare ancora al lesto francese coll’aggiunta di ben pon- 
derate dichiarazioni. 


CAPITOLO VI. 


Deiresame dei testimoniit del sistema della legalità 
nell’apprezzamento della prova testimoniale. 


L*es«me orale e diretto dei testimonii in pubblico di- 
battimento all’udienza del tribunale può al certo fornire 
maggiori lumi, che non l’esame scritto o ricevuto da un 
giudice delegalo. Ma la moltitudine degli affari civili in 
confronto del numero dei tribunali (che dovrebbe ancora 
essere diminuito per sollevare a migliori condizioni, e a 
quell’alto grado che le conviene, Tammìnistrazione della 
giustizia) si oppone praticamente a quella, che illustri 
scrittori reclamano come una riforma, E a nostro avviso 
vi si oppone ancora lo stesso organismo giudiziario nelle 
materie civili. Ninno pretende, che il pubblico dibatti- 
mento per l’esame dei testimonii s’abbia regolarmente a 
ripetere due volto in ogni giudizio; non solo i riguardi 
dovuti ai testimonii, che prestano un servizio gratuito, e 
l’economia delle speso e del tempo lo vietano, ma l’into- 
resse ben più rilevante della verità o della giustizia, il 
pericolo dei maneggi, delle subornazioni, degli intrighi 
tra runa e l’altra istanza, lo scandalo possibile d’inespli- 
cabili contraddizioni avvertono il legislatore, che anche 
Pescatore, VoL I. — t6. 
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aiDoiessoil pubblico diballimenlo per l’esame dei teslimonii 
in materia civile dovrebbe per ogni giudizio tenersi rego- 
larmente una volta sola. Adunque, dove il vorreste fare? 
forse nella prima istanza, che nelV organismo giudiziario ci- 
vile suole essere un' instanza di pura preparazione? E alla 
seconda instanza, dove si matura la discussione, e si pro- 
nuncia la vera decisione che ha forza di giudicato, vor- 
reste mandare memorie incomplete o fugaci cenni raccolti 
all’udienza dei primi giudici? Oppure riserverete Tesarne 
alla seconda ìnstanza? e allora nella prima mancheranno 
le prove. Noi dunque teniamo l’esame scritto come norma 
ordinaria di procedimento nei giudizii civili; ed aggiun- 
giamo, che l’esame scritto aiuta la memoria e la rifles- 
sione, e frena Tarbilrio (1). 

Colla questione di procedura si collega quella concer- 
nente il valore e Tapprezzamento della prova testi- 
moniale. 

Prevale di giorno in giorno l’opinione, che tale apprez- 
zamento deggia abbandonarsi, anche nelle materie civili, 
alTarbilrio sovrano dei tribunali, liberi e sciolti come un 
giuri da ogni norma legale. Noi respingiamo questa dot- 
trina, dettata da uno spirito di falso progresso, contraria 
ai principii organici del diritto civile, solo propizia alTas- 
solutisrao delTarbitrio giudiziario. Quella dottrina al certo 
è la sola ammissibile nei giudizii cnminali, dove la prova 


(i) Nei giudizii penali correzionali, il fatto è piò, semplice e disgiunto dal 
diritto : in essi dunque si può ammettere che i giudici del tribunale pro- 
nuncino sulla questione di fallo quasi come giurali, salvo Tesarne libero 
in Corte di Appello delTapplicazione della le^ge penale, e salvo pure ec- 
cezionalmente la revisione del fatto mediante alTuopo la ripetizione del 
pubblico dibattimento. — Lo stesso o un simile sistema si può eccezio- 
nalmente ammettere nelle cause civili, minime, semplici, sommarie. 
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legale a carico dell’accusato sarebbe una flagrante viola- 
zione dei diritti inviolabili dell’umana persona (1) ; ma 
in quella vece tìelln sfera degli interessi la ragion civile 
riclama in ogni parte il sistema della legalità. La ragion 
civile si studia di circoscrivere d’ogni intorno con norme 
legali l’arbitrio giudiziario, imponendo al giudice possibil- 
mente una regola certa, da cui non si deggia dipartire sino 
a certezza contraria (2). Nè per Tapplìcazione de’ suoi me- 
todi la ragion civile esige per condizione rinfallibilità: le 
basta, che la regola generale, la presunzione legale, ed 
ogni altra simile instituzione giuridica destinata a correg- 
gere l’arbitrio eCTrene del giudice, risponda nella massima 
parte dei casi alla verità : togliete questo metodo, e vedrete 
subbissarsi la legislazione civile, scomparire il diritto. E 
perchè dunque non vorreste applicare lo stesso metodo 
alla prova testimoniale? — È impossibile, voi mi dite: la 
naturale costituzione della prova per testimoni! è tale', che 
a volerla governare con un sistema legale darebbe più 
generalmente o in troppo gran numero di casi un risultato 
erroneo. Ed io vi rispondo, che la pretesa impossibilità 
sussiste per un riguardo, non sussiste per Taltro. Analiz- 
ziamo. 

Nelle dichiarazioni dei testimoni! distinguiamo un sog- 
getto di prova, e un soggetto di presunzione. Quello che 
è compreso nella causa immediata di scienza, cioè il fatto 
di aver veduto, udito, o letto, infine tutto ciò che cadde 
immediatamente sotto i sensi del dichiarante, quello è il 
vero, unico soggetto di prova. Le conseguenze che il te- 
stimone stesso deduce dalla causa di sua scienza imme- 


(1) V. La parte seconda dì questo votame. 

(2) Logica del diritto^ P. I, Capo 7 et passim. 
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diala, e le ulteriori illazioni che il giudice trae dalle con- 
seguenze già dedotte e tradotte forse in forma di dichiara- 
zione dal testimone, tutto questo è soggetto di presunzioni. 
Ora io abbandono tutta la parte presuntiva al criterio sub- 
biettivo deirintima convinzione; ma dico, che il soggetto 

immediato della prova testimoniale deve essere protetto 
« 

con norme legali : e non permettere al giudice di rigettare 
senza motivi, ad arbitrio, a dettame di sua coscienza un 
fatto dichiarato (poniamo) da cinque testimonii concordi 
non sospetti, e per causa di scienza immediata. E a chi escla- 
masse, essere questo un caso immaginario, impossibile in 
pratica, avrei buono in mano per replicare, 

E ricercando una norma legale, dichiaro innanzi tutto 
che io non intendo ricondurre il sistema delle cause legali 
di sospetto in quel senso di esclusione, nel quale alcune 
legislazioni abusarono di tale sistema; no: tutti i testimo- 
nii, anche i sospetti legalmente, debbono essere esaminali 
(eccettuali quei pochissimi che la morale e la natura stessa 
respingono nel modo il più assoluto) (1): ma vorrei che 
la legge dichiarasse con molta diligenza le cause ragio- 
nevoli di sospetto, tassandole, nel solo scopo di separare, 
nella questione della legalità, testimonii da testimonii. 
Qualunque detto dì testimonii, contro i quali militi un ar- 
ticolo di sospetto legale, benché si appoggino a cause di 
scienza immediata, io lo abbandono ancora al criterio per- 
sonale delTintima convinzione. Ma quando un fatto è di- 
chiarato: per causa di scienza immediata; da lesti- 

monii non eccepihiìi per alcuna delle cause di sospetto 
diligentemente Basate dalla legge; 3" da testimonii con- 
cordi in numero legale: allora io dico, che la ragion civile 

(1) Pr. civ., 809, 810. 


DIgItized byGoogle 


PROCEDURA CIVILE 


245 


e coD essa la legislazione debbe riconoscere in questa di- 
chiarazione una prova piena e legale del fattoi cioè una 
presunzione legale di verità, da mantenersi sino a piena 
prova contraria* E questa prova contraria (il riconosciamo) 
potrà desumersi anche da un complesso di presunzioni, 
ma che siano tali da produrre la viva luce della certezza 
morale dichiarata avvertitamente dal giudice, non il fumo 
di tenebroso probabilismo, fra cui si aggira l*arbitrio irre- 
sponsabile. 

Questa dottrina va messa in correlazione con quella che 
abbiamo altrove discorso sulla competenza di quella giu- 
risdizione, a cui si afCda la custodia della legalità e delle 
regole del diritto: e così facendo, eccone i risultati pratici 
spiegati io una sola e semplicissima ipotesi: 

Tre testimonii concordi, non eccepibili per alcuno dei 
motivi di suspicione legale, dichiarano di aver veduto 
eseguirsi un pagamento: la Parte contraria si difende con 
qualche supposizione: il giudice, sorvolando la prova 
testimoniale, si decìde in favore della Parte che nega il 
fatto. Questa decisione, nel sistema arbitrario, è una deci- 
sione sovrana. — Nel sistema legale potrebbe essere an- 
nullata: 1^ per violazione della legge, se il giudice non 
avesse preso il suo punto di partenza dalla prova legale 
risultante dalla dichiarazione dei testimonii; 2*^ per errore 
di diritto e ancora per violazione della legge; se avesse 
ritenuto sufficienti le semplici probabilità a distruggere la 
prova legale, ovvero con manifesto travisamento avesse dato 
ad un vano indizio la forza e il carattere dì piena prova 
contraria; 3” per difetto dì motivi, e ancora per violazione 
della legge; se nel dichiarare la sua piena certezza in senso 
contrario allo prova legale, avesse trascurato di far co- 
ooscere gli elementi di couvinzioue. lo una parola, il si- 
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sterna legale non toglie al giudice del merito la libertà 
di ragionamento, ma lo guida per retto cammino, e gua- 
rentisce il diritto. 11 giudice debbo occuparsi espressamente 
di tutti i fatti dichiarati dai testimoni! concordi, non so- 
spetti, io numero legale, percausa di scienza immediata; 
e ritenendoli intantosiccome provati legalmente io sestessi, 
debbe: 1° esaminare se concludano all’assunto, di cui 
si tratta; 2® se contro la prova legale stiano semplici in- 
dizi!, ovvero un complesso tale che dia una piena prova 
di convinzione; 3® e allora dichiarare il risultato indican- 
done gli elementi, ovvero rigettare gli indizii siccome 
inammissibili di fronte alla prova legale. — Rinuoziate a 
queste garentìe, e vedrete forse regnare una leggerezza e 
un dispotismo giudiziario non consentaneo al diritto, e alla 
dignità stessa del cittadino. 

Ma resta il pericolo, che la prova legale fondala sulle 
dichiarazioni di lestimonii, anche limitandola colle rigorose 
norme predette, imponga in troppi casi una verità fittizia 
alla coscienza del giudice. E noi anche a questo pericolo 
vogliamo un riparo. Vogliamo, che nella istanza dì ap- 
pello, quando l’istruzione ha fornito tutti i possibili ele- 
menti di cognizione, quando già stanno sotto gli occhi 
della Corte gli esami scritti dei teslimonii dove si sollevi 
contro la prova legale un grave dubbio moraìe suWìì fede 
delle persone benché ìegaìmente non eccepibili, e contro 
il loro dello sorgano gravi indizii benché non cosliluenli 
piena prova conlraria; vogliamo che allora in via di ecce- 
zione la Corle abbia facollà di ordinare il dibailimenlo 
aH’udienza coH’inlervenlo delle Parli e dei teslimonii, e 
allora sulla questione di fallo accetteremo e rispetteremo 
il verdello* Il caratlere eccezionale di questo provvedi- 
mento ne previene gli abusi, mentre d’allra [)arle ripara 


PnOCEDURà CIVILE 


^hl 

alle eventualità, e darebbe in prevenzione un avviso sa- 
lutare a tutti coloro, che fossero troppo corrivi nella ri- 
cerca di testimonii sospetti alTombra delle legalità. Ma 
un verdetto di giurìa a beneplacito , come cosa ordinaria, e 
senza pubblico dibattimento (come lo vorrebbe il sistema 
che minaccia di prevalere) ci pare un eccesso. Del resto, 
valgano almeno questi riflessi a dimostrare la gravità del 
problema, e a porre in luce un nuovo aspetto della que- 
stione, intorno a cui la dottrina e la legislazione si trava- 
gliarono sinora senza riuscire ad una conclusione gene- 
ralmente accettata (1). 

(1) Bordeaux — Réformation de la justice^ — Lib. 4, Capo 22. 


CAPITOLO VII. 


Dei giuramento: riflessioni speciali. 


I. 

* 

il giuramento è affermativo o negativo. 

Affermativo: quando uno sia ammesso a completare col 
suo giuramento la prova di una sua affermazione; cioè di 
un fatto che egli afferma e che deve provare (1). 

Negativo: quando uno, che nega Tassunto deH’avver- 
sario, viene obbligato a confermare con giuramento la ne- 
gativa, benché la prova dell’assunto negato stia a carico 
delTavversario che afferma. 


11 . 


L’obbligo del giuramento negativo mi può essere impo- 
sto dal giudice, quando l’assunto avversario, negalo da 
me, pur sia avvalorato da un principio di prava. 


(1) V. Logica del diruto^ P, i, Capo 2. 
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III. 

. Anche il mio avversario ha diritto di deferirmi il giu- 
ramento negativo: e la legge dichiara che egli ha questa 
facoltà di obbligarmi a confermare con giuramento la mia 
negativa, quantunque Tassunto negato da me non sia av- 
valorato da alcun principio di prova, purché nel deferir- 
melo, ei rinunci ad ogni ulteriore discussione di Parti ed 
esame di giudice, e faccia dipendere senza riserva e nel 
modo il più assoluto la decisione della lite dal fatto stesso 
del giuramento. 

Così il giuramento sussidiario, dedotto in via subalterna, 
non rinunziando anzi reclamando in via principale il giu- 
dizio del tribunale, non può essere un giuramento deciso- 
rio, nè ammettersi senza principio di prova: altrimenti il 
mio avversario avrebbe, nella delazione del giuramento, 
maggiore autorità che il giudice stesso. 

IV. 

Diciamo col testo della legge, che il mio avversario 
può, cioè ha diritto di deferirmi il giuramento decisorio 
della lite, benché il suo assunto, negato da me, non sia 
convalidato da alcun principio di prova : dunque (ne de- 
duciamo) per la sola deficienza d'ogni principio di prova il 
giudice non ha diritto di rigettare quei giuramento. Ma 
non estenderemo questa disposizione di gius singolare ad un 
caso diverso, che non appare in modo sicuro sia stato egual- 
mente apprezzato dal legislatore: se dunque Tassunto del 
mio avversario, oltre alPessere sprovveduto di ogni am- 
minioolo favorevole, si trovi già combattuto da una prova 
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od anche solo da un principio di prova in con trario ^ il giu- 
dice avrà facoltà di rigettare anche il giuramento deciso- 
rio deferitomi in forma di decisione. 

Così, a nostro avviso, si risolve una disputa, che già da 
lungo tempo ferve nella giurisprudenza e nella dottrina 
francese. 


V. 

La delazione del giuramento negativo non è altro in- 
somma, che una interpellanza solenne. Ora nelle m- 
ierpellanze giudiziali teniamo per certissimi i seguenti 
principii: 

1° Che il tema legale (obbligatorio per entrambe le Parti) 
della interpellanza è il soggetto intero della questione 
vertente fra le Parti, cioè delPazione o delTeccezione in 
litigio; 

2*^ Che comunque Tinterpellante abbia ristretto la for^ 
mola del suo interrogatorio, il rispondente ha diritto di 
abbracciare il soggetto intero della questione, spiegando 
ed anche aggiungendo tutti quei fatti e quelle circostanze 
che vi appartengono; 

3° Che nei limiti del tema legale della interpellanza, le 
dichiarazioni del rispondente sono indivisibili; vai quanto 
dire, che rinterpellante non ha diritto di dividerle io parli 
per rigettarne alcune ; eccettuate quelle parti, di cui sia 
stabilita legalmente la falsità. La quale falsità può essere 
stabilita : 

a) Da una prova positiva, che già esista o si produca 
di poi; 

b) Da una presunzione legale, che contraddica le mo- 
dificazioni 0 le aggiunte introdotte dal rispondente; 
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c) Da un complesso di presunzioni di‘ mero fallo cho 
porlino la piend convinzione nella coscienza del giudice. 

Che però per semplici probabililàf dubbii, e indizii 
scompagnali dalla certezza morale non si ha diriUo di di- 
videre la risposta dalle sue modificazioni e aggiunte: il 
giudice, tenuto anch’esso di accettare le dichiarazioni del 
rispondente nel loro complesso, avrà però la facoltà di 
astringere, anche d’uffìzio, il rispondente a confermare 
col suo giuramento le modifìcazioni e le aggiunte intro- 
dotte dal rispondente, concludono sempre a negare Tas- 
sunlo deirinlerpellanle: e il giudice può esigere il giura- 
mento in conferma della negativa a cui contraddica anche 
solo un principio di prova (1). 

VI. 

E poiché la delazione del giuramento decisorio genera 
essenzialmente lo stesso rapporto di interpellante e di ri- 
spondente, i diritti e i doveri che ne risultano s’informano 
essenzialmente alle medesime norme. 

VII. 

Però se identica è la sostanza, alquanto diversi sono i ' 
procedimenti. 

In tema d’interrogatorio semplice il rispondente non 
ha a discutere la forrnola, comunque incompleta e ristretta, 
che rinterpellanie propone. Egli risponde ampiamente sui 
soggetto intero della quistione; e sa che la sua dichiara- 


(1) Sulle proporzioni scritte nel testo. V. Logica del diritto, P. I, C. 18, 
§5. — e P. II, Capo 22. 
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zione DOD potrà essere divisa, e gratuitamente rigettata in 
parte: salvo all'interpellante ogni sua prova ulteriore» In 
quella vece la delazione del giuramento decisorio aggiunge 
airinterpellanza la rinunzia di ogni diritto ulteriore, e 
questa rinunzia è alligata alla formola del giuramento 
dedotto. Dunque una formola incompleta, o troppo ri- 
stretta va subito rigettata. Non ricuserò di giurare; spie- 
gherò il complesso dei fatti: e il giudice dovendo statuire 
suirincidente prenderà ad esaminare: 

1° Se te modihcazioni e ampliazioni proposte da me 
appartengono al soggetto della questione, cioè detrazione 
e delTeocezione in litigio secondo le norme che reggono 
le interpellanze e le dichiarazioni giudiziali; 

2® Se anche appartenenti al soggetto, non sia per av- 
ventura alcuna parte di esse già esclusa allo stato degli 
atti. — Non appartenenti od escluse, il giudice le riget- 
terà, e passando in giudicato la sentenza, io sarò stretta- 
mente obbligato alla formola di giuramento proposta dal 
mio avversario. Ma trovandole attinenti al soggetto, e non 
combattute da prova contraria, il giudice stesso modifi- 
cherà 0 amplierà la formola in conformità delie medesime, 
salvo al mio avversario il diritto di recedere dalla dela- 
zione del giuramento (1); e in questo modo o sarò dispen- 
sato dal giurare (se Tav versano recede) o giurando, sarò 
liberato dannazione (se Tav versarlo accetta la formola 
ampliata dal giudice). 

Vili. 

Che se le modificazioni c le aggiunte, non escluse da 
prova positiva, nè da presunzione legale, nè da un cora- 
li) Pf. civ., 283. 
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plesso di riscontri che valgano piena prova, si presentino 
tuttavia fortemente sospette di falsità, il giudice potrà man- 
tenere la formola proposta dal deducente, riservando però al 
giurante la facoltà di aggiungere nel giuramento le spiega- 
zioni che crederà nella sua coscienza, imperciocché (come già 
dicemmo) il giudice può esigere anche d* uffizio che le aggiunte 
sospette siano dal rispondente confermate con giuramento. In 
questo caso avremo un giuramento decisorio accompa- 
gnato con un altro deferito d'ufBzio dal giudice. Se il giu- 
rante si attiene alta formola e nega in modo assoluto, è 
liberato: se valendosi della riserva ammessa dal giudice 
aggiunge modibcazioni non conseguirà la liberazione in- 
separabile dalla formola, ma le modificazioni non rigettate 
dal giudice faranno col resto del giuramento un tutto in- 
divisibile; come se il giudice avesse detto— -non posso 
rigettare le aggiunte; anzi le ammetterò quando saranno 
confermate con giuramento (1). 

. IX. 

Primus tiene un pagherò sottoscritto da Secundus — va- 
luta io contanti. — Questi chiamalo io giudizio oppone 
di non aver ricevuto i contanti, e interroga laltore con 
formola ristretta sopra di ciò. L’allore risponde confes- 
sando che non fu dato danaro, ma aggiunge che fu dato 
requivalenló e lo specifica. Il convenuto deferisce il giu- 
ramento decisorio, ancora con formola ristretta al punto 


(1) Se il giudice, in luogo di una semplice riserva inserta nella sentenza, 
introducesse le mndificaz'oni nella stessa formola derisoria, questa forse 
sarebbe ritirala dal deferente, e così scomparirebbe il giuramento, e noi 
supponiamo che nelle circostanze il giudice voglia il giuramento anche per 
conto del proprio uffizio. 
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del non numerato danaro. L’attore ricusa la formula così 
ristrella, e chiede che sia estesa alle spiegazioni già da 
lui dichiarate; ma il giudice mantiene la formula soggiun- 
gendo, che il giurante potrà introdurre le occorrenti mo- 
dificazioni. Non cercheremo, se a così sentenziare il giu- 
dice siasi indotto per gravi sospetti ed abbia realmente 
inteso di assoggettare, anche d’uffizio, le modificazioni alla 
prova di un giuramento, ovvero se abbia erralo in diritto; 
fatto sta sempre, che la variazione non fu rigettala, dunque 
la spiegazione, che in luogo del danaro fu dato Tequiva- 
lente, farà col resto del giuramento un tutto indivisibile, 
che non profitterà all’assunlo dell’eccezione; e intanto 
sussisterà la carta di credito: ma il giurante avendo mo- 
(Hficata la formala non modificata dal giudice ^ non sarà 
liberato dalla eccezione, se per avventura il convenuto 
riuscisse a stabilire con prove indipendenti la falsità della 
causa espressa nel pagherò, o di quella spiegala nell’attò 
di giuramento (I). 


X. 

Dice il legislatore — « Quando la parte, cui fu deferito 
« il giuramento, abbia chiesto aggiunte, detrazioni, varia- 
« zioni alla formola proposta del deferente, è lasciato alla 
« PRUDENZA del tribunale la facoltà di correggere la for- 
« mola in modo, che siano tolti gli equivoci e le coerci- 
« zioni di coscienza » (2). Avvisiamo, che qui, come al- 


(1) V. in terminis decis. della Corto di Cassazione del 12 marzo 186i, ref. 
Pescatore. 

(2) Pr. civ., 282. 
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trovo, sotto il nome di prudenza il legislatore intenda, 
non già Varbxtrio indistintivo, confuso, istintivo, ma sì la 
coscienza del giudice iììiminata dalla scienza dei prin- 
cipii giuridici. E questa è la juris prudentia degli antichi 
giureconsulti. 


CAPITOLO Vili. 


Perenzione d' instanza. 


Prima di estinguere un titoh giuridico in forza della 
proscrizione, che pur si chiama la protettrice del genere 
umano, la legge suole concedere tempufi hngissimvm (prae- 
scriptio longissimi temporis); essa vuole riparare a tutte 
le possibili contingenze di età minorenni, di trascurale 
amministrazioni, di eredi non informali, di assenti, di do- 
cumenti ignorali o smarriti. Ora se a mezzo del lungo cam- 
mino della prescrizione Tinteressato si presenta coi titoli 
alla mano; se promuove e spinge il giudizio; e poi di 
fronte alle resistenze si ritrae ancora e lascia in abban- 
dono rinstanza; potrebbe parere non ingiusto nò irragio- 
nevole, che la legge, deposto ormai ogni timore di sup- 
posizioni che il fatto ha dileguale, troncasse gli indugi, e 
colla instanza abbandonala estinguesse anche razione. 
Ma la legge procede con maggiori riguardi; essa si appaga 
di fissare un tempo, dopo il quale Tinslanza interrotta si 
debba presumere abbandonata; e ciò avvenendo, la di- 
chiara perenta f anche retroattivnmenfe ; le cose tornano 
(come già altrove dicemmo) in quello stato in cui sareb- 
bero se la instanza non si fosse introdotta. Così la prescri- 
zione avrà continuato anche nel tempo della instanza che 
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poi rimase perenta o come non avvenuta, e si compirà a 
suo tempo, computandone senza interruzione il corso dal 
primo dì io cui era incominciala; e ben potrebbe con tale 
còmpito trovarsi compiuta nel corso stesso della inslaoza 
anche prima che fosse perenta: nel qual caso avverrà 
accidentalmente che la perenzione della inslaoza giudiziale 
estingua anche l'azione. 

Così l'intento principale della perenzione si è quello di 
cancellare reflfelto interrutlivo e sospensivo della prescri- 
zione : se l’inslanza giudiziale, che interruppe e sospese la 
prescrizione già prossima a compiersi, vivesse, anche nel 
silenzio e nelTabbandono, di trenta in trent’anni, lite» pene 
immortales fierent: per questo rispetto niuno vorrà accu- 
sare la legge di soverchio rigore. 

E sotto un altro rispetto la instituzione, di cui ragio- 
niamo, soddisfa pure ad un bisogno reale. Dopoché il 
giudizio rimase lunga pezza abbandonalo pel fatto di en- 
trambe le parli, possono essere succeduti cangiamenti di 
stalo, morti, dimissioni, mutazioni nei rapporti tra i clienti 
e i procuratori, convenzioni, smarrimenti di carte e tante 
altro eventualità, che, volendo ripigliare il giudizio, non ò 
allo di rigore legale, ma prudenza ed anche necessità 
della pratica lo esigere, come fa la legge, che s'intimi un 
nuovo alto dì citazione^ che si riassuma il fatto, si riassu- 
mano le conclusioni, si riproducano i documenti, e si dia 
campo alla parte contraria di fare alirettanlo: e rifacen- 
dosi per tal modo rislruttorìa della causa da capo, ne 
avviene, che gli alti delTanlica istruttoria rimangono, 
quali atti di semplice procedura, eliminali. Richiamando 
adunque la perenzione d'instanza a’ suoi princìpii razio- 
nali, ne riconoscianìo questi due giustissimi effettiì essa 
<lee cancellarr» rinierruziono e la sospensione della pre- 
Pescatore, Voi I. — 17. 
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scrizione: essa inoltre obbliga le Parli a rifare tutta intiera 
Pistruttoria del giudizio. 

Il Codice francese (se pure su questo punto ebbe l’in- 
tenzione che gli attribuiscono i suoi commentatori) trasse 
dalla perenzione delTìnstanza conseguenze non giusiiBcate 
dal fine, evidentemente irragionevoli. Esso vuole (se pur 
Io vuole), che colla istruttoria rimangano annullale, estinte, 
cancellate anche le prove! Cosi il convenuto ha interro- 
galo solennemente Patlore e lo costrinse a confessare una 
parte dei falli: altri fatti a difesa furono provati coll’esame 
di teslimonii, e già se n*è costrutto il documento (il pro- 
cessò verbale) : si sono verificate scritture, si è proceduto 
a perizie, e il risultato conlraddiltoriale col giudizio dei 
periti è pur consegnato in un documento; a fronte di tali 
prove Pallore si ritira tacitamente: ma sol perchè il con- 
venuto non assale il nendco ridotto al silenzio, o non lo 
insegue fuggente, ecco che in capo a tre anni tutte le 
prove già da lui acquistale svaniscono, i documenti delle 
perizie, della prova testimoniale, e delle stesse confessioni 
giudiziali sono lacerali, e Pallore sen può ritornare con 
migliori speranze e ritentare un’ingiusta guerra!! Ma che? 
Vorreste forse conservare le prove acquistale dal conve- 
nuto e distruggere quelle delPallore? Che se, perenta la 
instanza, si vuol conservala l’azione, perchè dunque si 
terranno al giudice i mezzi (che sono le prove) di giudi- 
carne rettamente il merito, e vorrete sostituire la finzione 
alla verità? No, no: lo diceva la dottrina antica dogli 
stessi Francesi — probata remanent — cioè remanere debe- 
bunt, quando le leggi nuove abbiano corretto il loro 
erjore. 

Anche le sentenze già profferite nell’antica istanza e 
attributive di qualche diritto, comprese le interlocutorie 
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che ammelloDO una prova già coDleslata (poiché si vuol 
^ conservato il diritto non ostante la perenzione d’istanza) 
dovranno essere conservate. 1 soli provvedimenti d’istrut- 
toria cadranno col l’istruttoria che cade (i). 

(1) Il Codice nostro tace delle sentenze, e quanto alle prove già acqui- 
state prende una mezza misura, V. Pr. civ., art. 462-466. 



CAPITOLO IX. 


Conclusioni del Pubblico Ministero. 

Il Pubblico Ministero esercita Tufficio di pubblico ac- 
cusatore nei giudizii penali (1): è Cocchio del Governo sui 
tribunali per quanto ha tratto alla parte amministrativa, 
al buon ordine, al servizio, alla disciplina, per quanto io 
somma interessa radempimenio delle funzioni del Go- 
verno dirimpetto all’ordine giudiziario in genere e ai sin- 
goli suoi membri in ispecie. Infine il Pubblico Ministero 
sostiene ancora l’ufficio di attore quando si avesse a 
chiedere allo stesso ordine giudiziario la censura, la puni- 
zione, o la destituzione di uno de' suoi membri. — Ma 
l’intervento del Pubblico Ministero nelle cause civili, 
ossia il modo d’intervenirvi, costituisce il soggetto di un 
grave problema legislativo. 

Riconosciamo che col diligente esame, collo studio, colle 
pazienti ricerche, colla discussione interna e col riassunto 
dì tutto questo nelle conclusioni civili all’udienza, il Pub- 
blico Ministero presta opera utilissima alla magistratura 
nel preparare la decisione. Aggiungiamo i vantaggi del 
controllo nella relazione degli affari all’assemblea dei 


(1) Vedasi la parte 11 di questo volume. 
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giudici. Esso inoltre conserva le tradizioni della giuris- 
prudenza, e contribuisce airuniformità dei principii. E 
ancora Tiustituzione di cui discorriamo, quale si era altra 
volta ordinata, formava collo studio e colla pratica, pre- 
parava con lento ma sicuro esercizio, e forniva quindi a 
suo tempo alla magistratura i migliori giudici. 

Ma al caspello deirordinamenlo attuale noi dobbiamo 
ricordare, che il Pubblico Ministero è l’agente del potere 
esecutivo, e non debbo quindi essere costituito in maniera 
che il medesimo impoverisca la magistratura e poi la 
domini. 

Lo opinioni che esso adotta, i sistemi in cui s'impegna 
prima ancora che la discussione oralo dei veri interessati 
abbia viemmeglio illuminata la causa, non sono sempre 
senza pericolo, e se il degli agenti del Governo, i quali 
vi si impegnano pubblicamente, non eserciterà suU’animo 
dei giudici un’influenza di posizione c di grado, ben po- 
trebbe talvolta ingenerarne il sospetto, screditare la giu- 
stizia, turbare la quiete civile e la Bducia nei giudicati. 
In questa parte, rinviando nìle appendici ogni maggior di- 
scussione, ci limitiamo a dire per ora che Pordinamenlo 
attuale del Pubblico Ministero ne’ suoi rapporti coll’auto- 
rità giudiziaria non tocca il culmine della perfezione. 

Il Pubblico Ministero è il protettore nato dei pupilli, 
dei pii e pubblici stabilimenti, e, generalmente, di tutte 
quelle persone e di quegli enti morali che dipendono dal- 
l’amministrazione, dalla fede e dalla diligenza altrui (1): 
esso dunque conclude per obbligo nelle loro cause civili. 
Ma io primo luogo esso interviene ben tardi, cioè quando, 
chiuso già da lunga pezza il processo scritto, non avrebbe 

(t) Proc. civ., ari. 184. 
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mezzo di riparare gli errori e le omissioni che gli avve- 
nisse di scorgere in quanto concerne lo svolgimento delle 
questioni di fatto, le produzioni di documenti, le dedu- 
zioni di prove, e le conclusioni della causa. In secondo 
luogo, e per quanto riflette la questione di diritto, la Parte 
non protetta non avrebbe ella ragione per avventura di 
chiamarsi gravata da un protettore, cosi influente, del suo 
avversario Però il Pubblico Ministero conclude 
sempre a dettame di sua coscienza, e quando credo che 
il suo proietto abbia torto, conclude contro il protetto, e lo 
sentiamo, non di rado, diffondersi in lunga disputa contro 
di lui: singolar protezione! per cui avviene che il protetto 
debba talora combattere, in un col suo avversario, anche 
il protettore, dovechè se non fosse protetto gli basterebbe 
combattere contro il suo naturale contraddittore. 

Ma per ora bastino questi cenni : solo ripetiamo che negli 
ordinamenti attuali forse vi ha qualche cosa a riordinare. 


SEZIONE SECONDA 
Sentenze. 


CAPITOLO I. 

Dell’autorità della cosa giudicata in riguardo alle persone. 

Res inter alios judicatas aliis nonpraejudicare, lodichiara 
un principio trasmesso dalla giurisprudenza romana alle 
moderne legislazioni. Tutti gli aventi diritto sulla cosa, o 
contro V obbligazione controversa, conservano illesa la loro 
azione e la loro eccezione, comunque si sia già giudicato ìnier 
alios sulla cosa o sulla obbligazione medesima. In materia 
civile il giudicalo è una verità non assoluta nta relativa: 
dico relativa a quelli, in contraddittorio o legittima contu- 
macia dei quali la sentenza siasi proferita. 

Parrebbe che un principio cosi semplice e chiaro non 
dovesse incontrare difficoltà nelle applicazioni. Ma si com- 
mìsero errori di logica ; vi sì introdussero falsi concetti; 
e poi non si avvertì che in questa come in tutte le altre 
parti del diritto civile Vutilitas talvolta richiede tempera- 
menti contro la juris ratio, e a soddisfare a queste sentite 
esigenze si volle ancora costringere e torturare la logica. 
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Il giudizio non cessa di procedere io conlraddiltorio di 
una persona, benché razione o la difesa di questa sia 
esercitala da un procuratore ad negotiaf o da altro niàn- 
datario, i di cui poteri si estendano a ciò: e il mandatario 
può essere costituito anche dalla legge, come il tutore, e’ 

10 generale qualunque amministratore legittimo di enti 
morali e collettivi : ed ancìw per clausola di contratto bila- 
terale uno potrebbe darsi in anticipazione un rappresen- 
tante giudiziale, come avverrebbe, se il fideiussore con- 
senlisse espressamente di essere validamente rappresentalo 
in giudizio dal debitore principale per ogni controversia 
che sia per insorgere in esecuzione del contralto, a cui il 
fideiussore si aggiunse. — Ma non paghi del mandato vo- 
lontario, legale o contrattuale, del mandato espresso o 
legalmente presunto, o pienamente provalo, i giuristi tal- 
volta vi aggiungono mandati supposti, immaginarii, e 
portano cosi arbitrariamente l'effetto della cosa giudicala 
sui veri terzi, che si fingono rappresentali in virtù di 
un mandalo non convalidato nè da prova reale nè da 
espressa presunzione di legge. 

Non parliamo di falsi concetti e di inesattezze che pa- 
iono, ma realmente non sono, senza tratto di conseguenza. 
Così il successore si giova della vittoria giudiziaria del suo 
autore, non già perchè questi rappresentasse virtuahnente 
(comesi suol dire) il suo futuro successore, ma sì perchè 

11 successore rappresenta l’autore, avendone acquistati i 
diritti: e per contro la vittoria giudiziaria della parte 
contraria nuoce ai successori del soccombente, non tanto 
in virtù della ridetta virtuale rappresentanza, quanto per 
la ragione molto più chiara e netta, che il soccombente 
avendo perduto il diritto in forza del giudicato, noi può 
trasmettere ai successori, ai quali si devolve ciò che 
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l’autore ha, oon quello che più non ha. Noi respingiamo il 
concetto rappresentanze vìrtuaìi perchè introdotto una 
volta come mo<lo figurato nelle dottrine giuridiche esso 
viene strananiontc abusato pretendendosi, in certi casi, 
di attribuire ad una espressione Ogurala il valore di un 
principio. 

Torniamo a dire, che neH’argomento di cui si tratta la 
logica del diritto, la juris ralioy ci fornisce un solo prin- 
cipio ed è quello già detto, che gli aventi diritto sulla cosn^ 
0 contro V obbligazione controversa, conservano illese le loro 
azioni e- le loro eccezioni, quantunque e comunque già si 
sia giudicato inter alios sulla cosa o sulla obbligazione me- 
desima, La jitrix ratio potrà in certe emergenze trovarsi a 
fronte Vutilitas, la necessitasi insomma i bisogni della 
pratica; e allora il diritto si piegherà ad esigenze provate 
senza addossare alla logica giuridica ciò che è dovuto allo 
convenienze civili. Entriamo con questo metodo in qualche 
speciale considerazione. 

Chi rivendica un fondo, se vuole guarentita la sentenza, 
che spera, contro ogni ulteriore azione ed opposizione, dee 
procedere in contraddittorio di lutti gli aventi o preten- 
denti avere diritto sulla cosa, e così non di un solo ma 
di tutti i condominii, non del solo direttario, ma ancora 
deirulilisla, non del solo proprietario, ma anche delTusU' 
fruttuario: se no, il giudicato favorevole al rivendicante 
non pregiudicherà i oon chiamati, rimpelto ai quali si 
avrà come non avvenuto (res inter alios judicatn). Ora la 
ipoteca è anch’essa un diritto reale sul fondo, è uno dei 
più importanti diritti inclusi nel dominio, cioè il diritto di 
vendere la cosa e percepirne il prezzo nei casi previsti (1); 


(4) Logica del diritto, p. 1, capu 2i ; p. 11, cap. 1, 26, 28. 


266 


PARTK PRIMA 


dunque il giudicato emanalo in solo conlraddillorio del 
possessore non pregiudica l'ipoteca. E tale si è indubbia- 
mente la dottrina dei giureconsulti romani (i). Ma in pre- 
senza delle diffìcollà pratiche, apparenti o reali, la giuris- 
prudenza ed anche Topinione di gravi scrittori s’illusero, 
e ricusarono di applicare al diritto ipotecario i principi! 
generali, che pur seguono senza difficoltà per ogni altro 
diritto reale; si accumularono sofismi, si torturò la logica, 
s’inlrodusse una rappresentanza immaginaria, quasiché la 
stipulazione di una ipoteca sia un allo di fiducia nella 
persona del debitore, e si presuma abbandonata a lui me- 
desimo la difesa di una guarentigia stipulata contro di 
lui (2). Ma perchè sostituire una questione logica, o me- 
glio illogica, sostenuta solo da una perpetua petizione di 
principio, ad una questione di mera praticai A chi abbia, 
prima del giudizio di rivendicazione, acquistalo sul fondo un 
diritto reale che si chiama ipoteca, voi dite — resoluto 
jure danlis, resolvilur jus accipienlis. — E perchè non dite 
lo stesso a chi abbia acquistato dallo stesso possessore, 
poscia eviilo, un diritto reale che si chiama usufrutto? 
E volete, che quest’ultimo non chiamalo in causa rimanga 
illeso dalla sentenza di evizione, e che l’altro all’opposlo ne 
rimanga pregiudicato? 11 patrimonio del debitore può essere 
onerato di debili, e sarebbe (si dice) soverchiamente gravoso 


(1) LL. 11, § 10, Dig. De exceptione rei judicalae : Dig. De pignorihus 

et hypothecis. — La legge 63, Dig. De re indicata pone lo stesso principio 
siccome incontestato, e solo aggiunge ex conslitutiontbus (come tempera- 
mento del diritto positivo) che il creditore ipotecario, cerziorato del giudizio 
verlentosulla proprietà, potendo intervenire e non intervenendo, si presume 
che se ne riferisca, anche pel suo interesse, alle difese del debitore pro- 
prietario. — Per difendere certe sue re(piisitorie, lUerlm ha solisticato sui 
chiari insegnamenti del diritto Romano {Rép. v® Opposition tierce, § 2, 
art. 3; QuestionSy v® Opp. tierce, § 1). 

(2) Merlin, Proudhon, De l’usufruit, etc. V. Marcadé, all’art. 1351. 
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l’obbligo di chiamare lutti i creditori ipolecarii in un giudi- 
zio speciale di rivendicazione di un fondo; ecco la vera dif- 
ficoltà. Si cessi dunque dal sofisticare sulla juris ratio, e 
solo si cerchi se il bisogno della pratica non esiga un tem- 
peramento. Ci pare, che nel sistema ipotecario attuale il 
preteso bisogno sia molto contestabile; e quando tutte le 
ipoteche, anche legali o giudiziali, siano rese speciali, com- 
piendosi una riforma universalmente reclamata, allora ci 
par manifesto che la legge stessa dovrà intervenire a ga- 
rantìa del sistema ipotecario, e consolidare le basi del cre- 
dilo fondiario colla espressa dichiarazione che Tavenle ipo- 
teca non possa venire evittodeì suo diritto sul fondo, se non 
gli è notificata la domanda del terzo riveDdicaule(i). Allri- 
menli l’ipoteca speciale, unica garantìa del creditore, 
sarebbe abbandonala a discrezione di altrui, alla negligenza 
di un debitore poco interessato a difendere il fondo del cre- 
ditore ed anche alle sue collusioni coi /erzi. L’azione di revoca 
contro la sentenza, col carico di provare la frode, è un rime- 
dio oneroso, sovente inefficace, e niente rassicurante : ciò 
che basterebbe a scuotere le basi del credilo ipotecario, 

11 debitore principale, chiamato in giudizio, oppone la 
nullità del titolo per difetto di causa o di forma, ovvero la 
estinzione del debito per pagamento od in altro modo: 

(1) La noliQcaziotie dovrà farsi al domicilio eletto nell’iscrizione: il cre- 
ditore, se notificato non interviene in causa, si presumerà giustamente che 
se ne riferisce alla difesa del possessore (L. 63, Dig. De re judicata). Tutta- 
via crederemmo che in tesi legislativa si dovrebbe fare qualche concessiuné 
ai bisogni della pratica, eccettuando dall’obbligo della notiheaziune: 1° le 
ipoteche eventuali ; 2° ogni altra ipoteca per crediti già scaduti. Ma la legge 
sola, non la giurisprudenza, potrebbe accordare simili temperamenti. — Già 
ci occorso di delibare in Corte di Cassazione la questione, di cui abbiamo 
discorso nel testo: e il magistrato ci parve inchinevole alla sentenza, che 
il creditore ipotecario, non stato chiamato, non sia pregiudicato per l'evi- 
zione sofferta dal proprietario : ma non si decise. 
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ma le sue ercezioni sono rigettate, ed egli è condannalo. 
Chiamalo a sua volta il Bdeiussore, che prima i’allore . 
aveva lascialo in disj)arte, eccepisce contro Tobbligaziono 
fideiussoria, che si pretende imporgli, dicendo non poter 
sussistere una fideiussione senza un debito principale, e 
rinnova sul preteso debito principale quelle medesime 
eccezioni, che res inter aìios judicata ebbe a rigettare. 
E perchè non sarà in diritto di farlo? Ne lo impedisce (si 
dice) la cosa giudicata contro il debitore, che in tal parte 
rappresentam il fideiussore. Ma che? Forse ò stata inserta 
nell’atto della fideiussione una clausola espressa perdi* 
chiarare, che per ogni controversia che potesse emergere 
in avvenire io dipendenza dei contratto, egli, fideiussore, 
intendeva essere rappresentato in giudizio dal debitore 
principale? — No; ma si presume. — Ed io vi rispondo, 
che la vostra presunzione è un sogno: essa non è intro- 
dotta da un’espressa disposizione di legge ; — non è una 
conseguenza logica del contralto; è in materia conlralluale 
una pretesa presunzione non apppoggiata a disposiziono di 
legge, nè dedotta dalla logica del contralto è un supposto 
arbitrario ed illegittimo. Nàia legge, nè la logica ci hanno 
mai detto che guarentire un contratto imporli rinuncia 
alla difesa propria e personale io caso di contestazioni sulla 
assunta garanlìa : ed è strano, che si pretenda estendere 
sitTattamenle con supposti immaginarii un alto di stretta 
ragione. — La fideiussione .(si replica) è una dipendenza 
del debito principale, dunque ne segue le sorti: dunque la 
condanna del vero o supposto debiior principale fa stalo 
di cosa giudicala anche riguardo al fideiussore. — Ora 
chi ragiona così (diciamolo nellamcole) non ha mai com- 
preso il significato della massima — res inter alias. — Il 
diritto dei compratore del fondo; — il diritto di chi 
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otliene per cootralto Tusufrutio di un immobile dal pro- 
prietario di esso, sono al certo una dipendenza della pro- 
prietà, che era o si suppose che fosse nella persona del 
venditore o di chi ebbe a cedere rusufruito : e così un 
diritto qualunque degli aventi causa è sempre una dipen- 
denza del diritto dei loro autori dai quali proviene la con- 
cessione, e va senza dubbio soggetto al princìpio che ^ 
resoluto jure dantis^ resolvitur jus accipientis ; — eppure il 
loro diritto persiste in onta alla logica, quando il giudizio, 
terminato colla sentenza che risolve in via dichiarativa il 
diritto del loro autore, sia posteriore ai loro contratti, ed 
i terzi, già a quel tempo aventi causa, interesse e diritto, non 
vi siano stati chiamati. E qual bisogno sarebbe stato 
della massima — • res inter alios — se non per avvertire 
che non si avesse a dedurre, a pregiudizio dei non chia- 
mati, la conseguenza logica del giudicato intervenuto fra 
alici? Nè la conseguenza logica sarebbe da respingere, se 
la verità presunta del giudicalo fosse una verità assoluta 
(adeersus omnes) : ma essa è, lo ripetiamo, una verità me- 
ramente relativa a coloro, in coulraddillorio o in legittima 
contumacia dei quali la sentenza si proferisce: rimpeilo 
ai non chiamali, non intervenuti e non rappresentali in 
virtù di un mamlaio reale, la sentenza non esiste, si ha 
come non avvenuta: indarno adunque si direbbe alTac- 
quirente di una proprietà, di un usufrutto, di un’ipoteca 
— cadde il diritto de! vostro autore ; cade anche il vostro, 
identico logicamente con quello; — i terzi, aventi causa an- 
teriore al giudizio che non li riguarda, rispondono vitto- 
riosamente: — il diritto del nostro autore è caduto per lui, 
non è caduto per noi. — E così, tornando alla quislione, il 
fideiussore risponderà che le eccezioni identiche erano 
però di appartenenza comune dei due coobbliga li, nìuno 
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dei quali ha riounziato alla iotegrilà della sua difesa, e 
che perciò annullate per Tuno rimangono illese per l’altro : 
il debito sussiste pel debitore principale, e può ancora non 
sussistere pel Gdeiussore non chiamato a difendersi. 

Liberato il debitore principale con una sentenza che lo 
assolve, il fideiussore, benché non intervenuto in giudizio, 
profitta necessariamente della liberazione. Non è l’autorità 
della cosa giudicata che si estenda sino a lui; ma sì la 
condizione primitiva nel contratto Io libera in qualunque 
caso e modo il debitore principale riesca a conseguire 
personalmente la sua liberazione. 

La condanna del fideiussore non fa stato di cosa giudi* 
cata contro il debitóre principale, non chiamato, poniamo, 
in giudizio, benché il fideiussore abbia opposto eccezioni 
relative alla sussistenza del debito principale, e queste 
sieno state respinte: e ciò tutti il confessano; nessuno 
trovò pretesti per asserire il contrario: nessuno osò imma- 
ginare che il fideiussore si presuma incaricalo di difendere 
il debitore. 

Ora si tratta di due condebitori solidali, obbligati en- 
trambi in modo egualmente principale dirimpetto al cre- 
ditore, ma che tra di loro possono trovarsi in rapporto di 
debitore a fideiussore, ovvero di socii nel debito per 
eguali, 0 altrimenti determinale porzioni. Noi diciamo, 
che la condanna di uno di essi non fa stato di cosa giu- 
dicata contro deiraltro: non lo fa, a supporre che il con- 
dannalo fosse, nei rapporti colTallro, o il vero debitore 
principale, o un mero^ fideiussore (già lo abbiamo dimo- 
strato): non lo fa, a supporre, che i condebitori fossero 
socii nel debito: perocché ognuno allora ha diritto di di- 
fendersi per la sua porzione di debito. Ora qui si torna 
ad immaginare un preteso mandalo per cui il condebitore 
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solidale non chiamalo nè intervenuto sarebbe rappresentato 
e validamente condannato nella persona deH’altro. Ma 
dov’è il mandato che si *suppone? Forse in una clausola 
espressa delTatlo di costituzione del debito solidale? In tal 
caso ammettiamo. Forse nelle conseguenze necessarie del 
contrailo? Ma con qual logica si dimostra che il correo^ 
solo perchè si obbligò a rispondere solidalmente e diretta- 
mente per tutte le conseguenze deH’alio, abbia rinuncialo 
alla difesa personale sulle conseguenze medesime? 

II tacilo mandalo (si replica) si desume questa volta da 
MOdi presunzione legale: vediamola; ma prima sappiamo, 
che contro la logica del diritto la presunzione legale, da 
serbarsi nel caso espresso, non producitur ad consequentiam. 
La legge vi dice, e il contralto, per presunzione di legge, 
tacitamente ripete, che la citazione di uno dei condebitori 
interrompe la prescrizione, fa decorrere gl’interessi e con- 
serva il diritto contro qualunque eventualità, anche in 
riguardo al condebitore solidale non ancora chiamato in - 
giudizio (i). Sta bene. Chiamato più lardi io non vi op- 
pongo la prescrizione, nè la perdila della cosa dovuta 
(contro i quali eventi vi preserva un sufficiente alto di 
diligenza), nè vi niegherò gli interessi del debito, qualora 
sussista; ma vi oppongo eccezioni intrinseche al preteso 
credilo, lo dico estinto per pagamento, per novazione: 
discuto insomma il diritto che voi avete conservalo tal 
quale, ma che non avete sottratto alla discussione; e la 
regiudicata inter alias non mi riguarda. 


(1) Cod. cìv., art. 1295-96-97. 
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Del principio (res inter alios) considerato ne’ suoi rapporti 
colla procedura : deirintervento , deirappellazione , e 
deiropposizione del terzo e dei creditori» 

I terzi, di cui abbiamo discorso nel precedente capo, 
hanno, senza dubbio, il diritto d'intervenire, benché non 
chiamati, in quel giudizio, le' di cui conseguenze logiche 
costituiscono per essi, se non un pregiudizio giuridico, cer- 
tamente una turbativa civile. Così rivendicandosi un fondo 
contro il nudo proprietario, l’usufruttuario avente causa 
da questi, benché non chiamato daH’attoro rivendicante, 
interverrà legittimamente nel giudizio per associarsi al 
convenuto nella difesa de’ comuni diritti. Così pure il fide- 
iussore avrà diritto d'intervenire nel giudizio, in cui tra 
l’attore e il convenuto, qual debitore principale, si disputa 
sulla sussistenza del debito. 

Poniamo che già in prima istanza Tattore abbia vinto 
senza l'intervento d’alcuno: e il soccombente abbia por- 
tato la causa in secondo grado, il terzo potrà ancora in- 
tervenirvi direttamente. Infatti, consid(‘riamo.[)pr un istante 
gli esernpiì già allegati che valgono per tutti gli altri. — 
L’usufruttuario venendo direttamente in 'appello per as- 
sociarsi alla difesa dell’appellante, non vi porta una nuova 
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questioDe: egli sostiene, pel suo interesse, chela proprietà 
del fondo appartiene realmente a chi già ebbe a ceder- 
gliene l’usufrutto : ed è la questione già decisa in primo 
grado dai tribunale. Egli ancora, venendo direttamente 
in appello, accetta come data in suo contraddittorio la sen- 
tenza favorevole al rivendicante, e così pone per concesso 
ed avvenuto quello che il rivendicante avrebbe solo ragion 
di sperare, se egli, usufruttuario, ricominciasse da capo: 
ei dunque non offende nè la legge del doppio grado e 
delia competenza del tribunale di appello, nè Tinteresse 
del vincitore della prima instanza. Quanto al suo proprio 
e personale interesse di ricominciare da capo o di accet- 
tare il fatto compiuto in prima instanza, egli ne è il so- 
vrano estimatore. — E similmente il fideiussore prendendo 
anche a suo carico la sentenza di condanna del debitore 
principale non offende al certo Tinteresse del creditore, 
e venendo direttamente in grado di appello ad impugnare 
il debito principale dichiarato dai primi giudici, non vi 
porta una questione nuova. — Nè veramente crediamo 
potersi dubitare deirammissibililà del discorso intervento 
anche a tenore di legge (1). 

Ma ora ci tocca progredire a tenore di logica. — 11 
soccombente, in ipotesi, non appella : il terzo non ha di- 
ritto di appellare per conto di lui: la sentenza, che toglie 
la proprietà ul nudo proprietario o che dichiara debitore 
il convenuto, se essi medesimi non ne appellano, passerà 
in giudicato, e rimarrà stabilito irrevocabilmente nei rap- 
porti tra le due Parti, che la proprietà spetta al rivendi- 
cante, 0 che il debito era valido e tuttora sussiste. Ma il 
terzo non avrà egli diritto di appellarne per conto pro- 

(!) Proc. civ., art. 55t. 

Pescatore, Voi. L — 18. 
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prio? Risponde senza esitazione la logica, benché (accia 
la legge. L*iti(ervenlò dirollo in secondo grado, emmesso 
dalla legge, è Un vero appello che il terzo propone per 
conto proprio in via incidentale. Or che importa la forma? 
Egli, di diritlo, non è pregiudicalo, e potrebbe ricomin- 
ciare per conto proprio dalla prima instanza, dove il for- 
tunato vincitore spererebbe una sentenza eguale contro il 
nuovo avversario: e perchè dunque sarà disdetto al terzo 
di concedere d’un tratto airaVversariociò che il medesimo 
chiederebbe, di accettare come conlraddittoriale la sen- 
tenza di primo grado, trasformando io CoOseguenze giu- 
ridiche a proprio carico le conseguenze logiche della me- 
desima? E ciò prestabilito, la ragione di appellarne anche 

10 via di citazione diretta nasce da sèi 

E ripetiamo, che l’appello del terzo in via d’intervento 
o di citazione, non porta mai in appello la causa del con- 
venuto primitivo, ma solo quella propria del terzo. Mentre 
durano i termini, se appella il convenuto primitivo, in- 
terviene il terzo anche per conto proprio; se appella il 
terzo con citazione prevenendo Io stesso convenuto primi- 
tivo, questi interverrà, se gli piace, ovvero lascierà pas- 
sare in giudicalo la sentenza per quanto il riguarda. Il 
diritto del terzo procede securo e indipendente nella via 
delle garanzìe legali» — Che se adunque il terzo appel- 
lante e precorrente il cointeressalo non ha punto da cu- 
rarsi, nè da vedere se questi lo segua, egli è pur palese 
che non ci occorre nemmeno distìnguere, se al tempo in 
cui il terzo usa del suo diritto, durino ancora o siano già 
trascorsi pel convenuto principale i termini delTappelIo. 

Così se una sentenza di prima ìnslanza evince il pro- 
prietario senza intervento deirusufrultuario, o condanna 

11 debitore principale senza intervento del fideiussore, 
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questi terzi, a tenor di logica a cui la legge non ha mo- 
tivo di contraddire, debbono aver il diritto di appellarne 
a tutela dei loro turbali interessi: 1° in via d’intervento, 
se il soccumbente ne appella pel primo; Stanche in via 
di citazione in dipendenza dei termini che decorrono al soc- 
cumbente; 3° e ancora in via di citazione, e sempre per 
conto loro esclusivo, dopoché trascorsi i fatali, la sentenza 
sia passala in giudicato rimpotto al convenuto primitivo. 

Or viene rullimo corollario, che suppone i precedenti, 
incontestabile al pari di essi. Infatti, che la sentenza dei 
primi giudici abbia acquistato forza di giudicato per ac- 
quiescenza, 0 per la conferma del tribunale di appello, 
ciò nulla aggiunge o detrae airautorità della medesima. 
Dunque se il terzo ha diritto di rivolgersi direttamente al 
tribunale di appello, quando la sentenza dei primi giudici 
passa in giudicalo per acquiescenza» debbo avere eguale 
facoltà quando sia confermala dal tribunale di appello 
senza il suo intervento: ed ecco nella propria ed esplicita 
sua forma Topposizione del terzo: essa ha per suo ante- 
cedente logico Tappellazione del terzo dopo trascorsi i 
fatali t questa ha per antecedente logico Tappellazione del 
terzo in pendenza dei filiali: e questa ha per antecedente 
logico rintervcnto dei terzo in via di appello incidente. 
La legge, che rompesse questa serie di corollarii non 
avrebbe coerenza di pi'incipii, nè concetti adeguati al 
soggetto. 

[/opposizione io via di azione, quale 1*abbiamo de- 
scritta, debbe essere concessa come una facoltà, non 
imposta come una necessità. Perciocché il diritto del 
terzo non essendo punto menomalo dalla regiudicata inter 
alins, debbe godere di tutte le garante ordinarie, se al 
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terzo stesso piace di usarne. — Egli dunque potrà espe- 
rire de* suoi diritti dinanzi al tribunale competente, se- 
condo le norme comuni, come se il giudicato inter alios 
non esistesse, e quando questo gli venga opposto, egli 
lo respingerà in via di eccezione incidente, dicendo — quel 
giudicato per me non esiste — res inter alios judicata aliis 
non prcejudicat, — Finge: il possessore, dopo aver ceduto 
Tusufrullo del fondo, viene evitto in via di azione re- 
scissoria per sentenza di tribunale che non sìa quello 
del luogo rei sitce, L*usufruttuario esperirà, ciò non ostante, 
de’ suoi diritti, o in excipiendo se possiede, o in agendo 
se non possiede, dinanzi al tribunale del luogo rei sitw, 
ed in nuovo giudizio; ed ivi produrrà l’atto di costitu- 
zione dell’usufrutto, e Tatto di acquisto del suo autore. 
Indarno il vincitore del primo giudizio invocherebbe la 
regiudicata che rescinde quest’ultimo atto (il titolo del- 
l’autore): il terzo avente causa, rimasto straniero al primo 
giudizio rescissorio, respinta in via di eccezione incidente 
la regiudicata inter alios, invocherà, con ragione, nel 
suo interesse il tìtolo dell’autore, finché non sìa anche 
in di lui contraddittorio dichiarato nullo nelle vie legali. 
Cosi avverrà che il tribunale del luogo rei sitee potrebbe 
giudicare la stessa questione in senso opposto alla deci- 
sione non pur dell’altro tribunale suo pari, ma forse di 
una Corte di appello che ne abbia confermato la sen- 
tenza: ed è questo un caso affatto ordinario; perciocché 
le decisioni dei tribunali di qualunque grado, fuori delta 
causa in cui furono pronunciate (e la diversità di per- 
sona basta a diversificare la causa) sono autorità rispet- 
tabili di dottrina, non leggi che scemino l’indipendenza 
di altri tribunali, benché inferiori di grado, chiamati a 
giudicare in cause diverse. 
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1d conclusione, Topposizione del terzo alla regiudicata 
inter alias si effettua a elezione del terzo medesimo, o in 
via di eccezione incidente, o in via di azione : nel primo 
caso il terzo segue le norme generali di competenza e 
di procedura, niun riguardo avuto al grado gerarchico 
del magistrato, autore del giudicalo tn/er a/tos. Nel secondo 
i’opponente sMndirizza, omisso medio, cioè omesso il primo 
grado, a quel tribunale superiore, che potrebbe conoscere 
oche abbia già conosciuto e pronunciata la conferma della 
prima sentenza. Così l’opposizione del terzo in via di 
azione volontaria si eserciterà o in forma d’intervento in 
seconda inslanza, o per appellazione principale, od anche 
io forma di opposizione del terzo {stricto sensu), caso che 
siasi terminata anche Tinstanza di appello senza il suo 
intervento: ma non avverrà mai, avvertiamolo bene, che 
^opposizione in via di azione volontaria debba portarsi al tri- 
bunale di prima instanza per questo solo, che il medesimo sia 
l'autore della sentenza impugnata. Questa specialità di com- 
petenza non ha luogo, a termini di ragione, fuorché nei 
casi eccezionali di opposizione che si abbia a promuovere 
in via di azione necessaria, dei quali ci rimane a discorrere 
brevemente. 

1 creditori personali non hanno un diritto attuale sui 
beni dei quali il debitore può liberamente disporre, e in 
riguardo ai quali i creditori pmena sono, o, a meglio dire, 
saranno pareggiali ai creditori futuri come se anche i pre- 
senti non esistessero ancora. Perciò la cosa giudicata col 
debitore sulla pertinenza dei beni, fa stato anche riguardo 
ai di lui creditori meramente personali, come se tutti 
fossero aventi causa posteriore al giudicato medesimo. 

Però la ragione e la legge eccettuarono il caso di col- 
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lusiooe e di frode: nel qual caso sì ristabilisoe per necessità 
delle cose la ditTerenza naturale tra i presenti ed i futuri, 
essendo la frode possibile contro i presenti, impossibile 
contro i futuri. Se adunque il debitore aliena le sue so- 
stanze in frode e in pregiudizio dei creditori, partecipante 
alla frode il compratore, oppure, se col medesimo intento 
si lascia spogliare delle sue sostanze in un simulato giu- 
dizio, nel quale il vinto colludesse col vincitore, i creditori 
fraudati tengono dalla legge un'azione rescissoria, così del 
giudizio e del giudicato, come dei contratti di alienazione, 
— Intanto il giudizio e il giudicato sussistono, e i creditori 
personali non hanno qualità di terzi, 6nchò non avviene la 
rescissione: essi dunque non avrebbero facoltà nè di respin- 
gere da sè in via di eccezione incidente il giudicalo come 
regiudicata inter aìios, nè di portarne appello od opposizione 
al tribunale superiore, come abbiamo detto dei terzi, aventi 
per titolo certo un diritto reale sui beni : la cognizione del- 
l'azione rescissoria spetta razionalmente per connessione 
di fatti a quel medesimo tribunale di primo o di secondo 
grado, che già tenne, conobbe e decise il giudizio ora im- 
pugnato percausa di collusione e di frode. Permettere la 
cognizione di tale azione ad un tribunale diverso, per il 
solo motivo che esso sia di grado superiore od eguale al 
primo, sarebbe sostituire alla forza dei principii un vano 
riguardo di gerarchia: non si tratta di dignità nè di su- 
scettività gerarchica; si tratta di naturale dipendenza di 
azioni, di revisione, di connessione. — E questo è il primo 
caso di opposizione del terzo io via d’azione necessaria colla 
competenza speciale che abbiamo notata. I creditori per- 
sonali, dicendosi fraudati, si presentano colla preteodenza 
di terzi : per legittimare cotesta nuova lor qualità debbono 
prima necessariamente impetrare l’azione rescissoria con- 
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irò il giudizio e il giudicato da quel roodesiioo tribunale 
che tenne il giudizio e proferì la senteoza. 

Altro casOt' — Senza il contraddittorio di tutti gli aventi 
diritto, il tribunale protTerisce una sentenza, la quale, ben- 
ché innocua di diritto, tuttavia ricevendo esecuzione re- 
cherebbe ai non intervenuti un pregiudizio di faito^ dilB- 
Olle 0 anche impossibile a rimediarsi nelle varie contin- 
genze dei casi. Poniamo, che in contraddittorio del nudo 
proprietario o anche del solo detentore precario, siasi or- 
dinala la demolizione di un ediOcio. — L’interessalo, non 
intervenuto nel primo giudizio, ma che si trovi al possesso, 
impedirà, in excipiendo, dinanzi al suo proprio tribunale, 

Tesecuzione stessa della sentenza lino a causa conosciuta 

<• 

e decisa in suo contraddiltorio. Che se non si trova a 
possesso dovrà intanto rassegnarsi all’esecuzione delia 
sentenza inier alios, o so ad ogni modo vuole antivenire 
anche il pregiudizio di fallo, dovrà, necessariamente^ op- 
porsi in vìa di azione, chiedere la sospensione della sen- 
tenza anche in riguardo a quello contro cui fu proferita : e 
la ragione ci dice che, quando non si mutano le persone, 
il tribunale, che ordinò, è il solo competente a sospendere: 
e qui ancora tornerebbe aflatlo inconcludente la conside- 
razione gerarchica. Così due sono i generi di contingenze, 
nelle quali Topposuionc si promuove in via di azione ne* 
emana dinanzi ai tribunale autore delta sentenza; e sono: 

la contingenza dei creditori personali fraudali; 2^ il 
caso dei terzo non possessore, il quale non pago dell’ecce- 
zione — res inter alias — alla solo a difenderlo da ogni 
pregiudizio di diritto, intenda impedire anche inter alias 
la stessa materiale esecuzione delia sentenza. 

Ricapitolando; distinguiamo l’opposizione dei creditori. 
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e l'opposizione dei terzi, che già siano tali per titolo cerio: 
e in questa distinguiamo ancora: — L'opposizione del 
terzo in via di eccezione incidente, che segue le norme 
comuni dì competenza e di procedura; 2° L’opposizione 
in via di azione volontaria, che si reca al tribunale di 
appello sotto la triplice forma d’intervento, di appellazione 
principale, o di opposizione {strido sensu) ; 3® L'opposi- 
zione del terzo in via di azione necessaria, che sì promuove, 
come quella dei creditori, presso quel tribunale di primo 
o secondo grado, del quale si tratta di sospendere o ri- 
vocare la decisione. 

Or come rispondono ai dettami della logica i testi di 
legge? 

La legge nostra ha regolato a dettame di logica l’op- 
posizione dei creditori personali (1). Quanto all'opposi- 
zione del vero terzo in via di azione, ne accenna e ne 
ammette indirettamente una sola applicazione, là dove, 
vietando l’intervento in appello del terzo con nuova do- 
manda, tacitamente il permette quando si limili alla que- 
stione già decisa, benché inler alias, in primo grado (2). 

La legge francese, dopo aver dato un vivo raggio di 
luce là dove idenlihca in un comune principio l'intervento 
in appello e l’opposizione del terzo (3), si fa nebulosa ed 
oscura e confonde i concetti, colà appunto dove imprende 
a regolare di proposito la materia (4) : i suoi interpreti si 
affaticarono in lunghe contese per chiarirne il senso e di- 
stinguerne le applicazioni (5): e ne risultò inhne, che, 


(1) Pr. civ., 58i e seg. 

(2) Pr. civ., 551. 

(3) Cod. pr. civ. fr., art. 466. 

(4) Cod. pr. civ. fr., art. 474 e sog. 

(5) .Merlin, Proudhon, De Vusufruit, etc. V. Buitard, Mourlon. 
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ridotta anche alia sua migliore interpretazione, la legge 
francese impone arbitrariamente le stesse norme a casi 
giuridicamente diversi. À nostro avviso, il testo francese 
in questa parte non sarebbe accettabile, senza farvi le 
correzioni che abbiamo indicate. 


CAPITOLO 111. 


♦ 


Del criterio giuridico delle sentenze in materia 

di azioni reali. 

1 titoli e gli alti di possesso sono gli elementi di deci- 
sione in materia reale. Quando le parti hanno esaurito le 
rispettive prove dei falli eia produzione dei titoli, il giu- 
dice esamina se ne risulti per Luna o Taltra di esse un 
titolo attributivo di proprietà : che se non risulta per alcuna 
di esse, la decisione della controversia prende necessaria- 
mente per base il possesso civile : i principii di ragione e 
il metodo che in tali casi il giudice dee seguire, ci paiono 
i seguenti: 

1® Il possesso civile, benché non abbia ancora com- 
piuto la prescrizione, attribuisce il diritto di possedere. 

2 li possesso civile perde ogni efhcacia, e il diritto di 
possedere, proveniente da esso solo, svanisce nei seguenti 
casi : — o) se il possesso medesimo sia abbandonalo espres- 
samente, o anche tacitamente, quando un complesso di 
fatti odi non fatti (la cessazione) dimostri realmente Tin- 
tenzione di abbandonarlo; — b) se il possesso sia vinto da 
un titolo giuridico più efQcace, cioè o da un titolo attri- 
butivo di proprietà (che abbiamo supposto non esistere), 
ovvero da un possesso posteriore contrario al primo egual- 
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iseole legale e certo, che si sia assunto da un altra per* 
sona. Avvertasi, ohe nei principii del diritto moderno il 
possesso posteriore, legate e certo, importa se non la 
prova effettiva, almeno la presunzione legale deirabbaD«> 
dono del primo per parte del possessore cessante. 

3^ Così il possesso antico e il nuovo stanno tra di loro 
in questa relazione giuridica. Il nuovo vince Tanlico; ma 
il possesso anteriore dura io vigore o continua a conferire 
il diritto di possedere, finché non sia provato nella persona 
deiravvcrsario un possesso posteriore egualmente legale 
e certo. 

Questa relazione giuridica indica il metodo di prò* 
cedere. Il giudice risate alle origini, e ricerca, innanzi 
tutto, il possesso più antico; indi scende di grado in grado 
esaminando se sia avvenuto un abbandono, ovvero un 
possesso contrario. In codesto esame che abbraccia i due 
estremi e lo spazio intermedio (tutta intera la linea) il 
giudice considerai— fl) le prove dirette dei falli di pos* 
sesso; — b) le presunzioni: io quanto che dal possesso 
attuale può arguirsi uno stalo simile anteriore; e da un 
possesso antico può arguirsi la continuazione, e così l'in- 
duzione può riempieregli intervalli vacui di prove dirette; 
— c) i titoli, che, nelle questioni di possesso, adempiono 
funzioni roollipiici. Essi possono costituire veri alti di pos- 
sesso, come gli affittamenti, oppure darne le prove: essi 
interpretano e qualificano il possesso altrimenti stabilito, 
ed anche lo viziano quando esternamente apparirebbe le- 
gittimo (come fanno i titoli di precarietà anche di anti- 
chissima data), oppure lo possono legittimare quando 
esternamente apparirebbe vizioso. 

5° Così condotta la questione di possesso con tutti gli 
elementi che vi appartengono, può dare, secondo le varie 
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coatingeoze, diversissimi risultali, e talvolta sarà giudicato 
possesso civile lo stato ultimo, tal altra volta viziato lo stato 
ultimo, si riconoscerà come possesso civile tuttora sussistente 
UDO stato intermedio, od anche lo stato più antico ; ma i 
risultati i più diversi emanano sempre da un solo principio, 
ed è questo, che dove manchi ad entrambi i contendenti 
un titolo attributivo di proprietà, vince il possesso civile. Il 
qual principio, nel sistema romano, si era combinato colla 
procedura per formulas (della quale non resta vestigio nel- 
l'odierna pratica), e con una rigida teoria del possesso 
più prossima al verbo giuridico che allo spirito del diritto 
(la qual teoria scompare egualmente dalla moderna giu- 
risprudenza) : e così combinandosi, riusciva ad un metodo 
non accettabile in diritto moderno (1), per cui prima di 
entrare nel giudizio si fissava il possessore, onerando la parte 
contraria dell* obbligo assoluto di provare la proprietà. — Nel 
sistema moderno teniamo bensì lo stesso principio, che, 
non provala la proprietà da nessuno de' contendenti, vince 
il possesso civile : ma soggiungiamo, che una decisione si- 
cura sul possesso civile (principalmente nelle cause più 
dubbiose) non può altrimenti emergere che dallo svolgi- 
mento completo e dallo esame complessivo di tutti gli ele- 
menti del petìtorio; ciò che non esclude punto il sistema 
dei provvedimenti provvisionali da darsi anche per mezzo 
di apposita giurisdizione it^ materia di azioni reali. 

(1) Vi fu però acceltato per errore con danno della giustizia (V. il capo 
seguente). 


CAPITOLO IV. 


Dei provvedimenti provvisionali in materia 
di azioni reali. 

In ogni qualità di giudizio il criterio giuridico della 
seuteuza definitiva è la certezza : il criterio dei provvedi- 
menti provvisionali, che Turgenza talvolta reclama dalla 
giustizia (benché, a mezzo della discussione, non ancora 
abbastanza illuminata) è la probabilitàf accompagnata però 
dalla sicurezza di potere in ogni caso riparare Terrore. E 
regolarmente la domanda di provvedimenti interinali si 
presenta, e deve proporsi come un accessorio incidentale 
nella questione principale di merito, e ne appartiene il 
giudizio agli stessi giudici. 

Quello però che nelle azioni personali suole essere una 
necessità, diventa nelle azioni reali una semplice facoltà, 
potendo in queste la domanda di provvedimenti interinali 
promuoversi in via incidentale, o per azione principale, 
a scelta delTattore più diligente. 

Dopo instituito il giudizio petitorio (ne dice la legge) 
ogni richiamo relativo al possesso dipendente da fatti, sia 
anteriori che posteriori alla instituzione della causa, sarà 
deferito alTautorità giudiziaria, innanzi cui pende il giu- 
dizio petitorio, e questa vi provvederà a termini di ragione^ 
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osservate le norme (come accade in tulle le quistioni in- 
cidentali) del procedimento sommario (1). Un solo caso 
eccettua la legge; quello di attentato violento od occulto; 
allora il giudice di mandamento, trovandosi, come a dire, 
sul luogo stesso delPattentato, ne prende cognizione, e 
provvede per la pronta reintegrazione, rimandando, per 
ogni ulteriore provvedimento, le parli avanti la predetta 
Autorità (2). 

Ma la menzione stessa di attentati violenti od occulti, 
che possono commettersi anche più audacemente quando 
non verte ancora nissun giudizio, già ci fa avvisati, che 
le proprietà ed i possessi abbisognavano di una protezione 
speciale. Il possesso aiimìe è criterio legittimo per un 
provvedimento interinale contro un pretendente; ora il 
possesso attuale è cosa di fatto; il giudice locale può fa- 
cilmente conoscerne cnlPesame orale di leslimonii e col- 
l’ispezione dei luoghi: e pure importa alla pace pubblica 
mostrare ai perturbatori un’Autorità ognor presente e 
pronta a reprimere immediatamente i disordini. Che se 
per far cessare le indebite molestie di un mio vicino, la 
legge m’imponesse la necessità di un lontano, lungo e 
dispendioso giudizio, sproporzionato al valor del soggetto, 
in verità, io direi, che mi è negala la protezione della 
legge e della giustizia^ 

Da queste considerazioni ebbero origine le azioni pos- 
sessorie: le quali consistono essenzialmente nella facoltà 
di chiedere al giudice locale, in via di domanda princi- 
pale e in apposito e speciale giudizio, quel provvedimento 
provvisionale, che si darebbe in via incidentale dal giu- 
dice del pelitorio ossia del merito, se un attore più dili- 

(1) Pr. civ., art. Ì32. 

(2) Git. art. 


Digitized byGoogle 


PROOEODRA CIVILE 


287 


gente avesse già introdotta la causa nel merito. Corre solo 
questa differenza, che al giudice del merito è lasciato lì- 
bero arbitrio di provvedere a termini di ragione^ dovechò 
alle azioni possessorie dinanzi al giudico locale si aggiun- 
sero alcune norme legalii 

I.asciamo in disparte la repressione degli attentati vio- 
lenti od occulti, commessa^ in tutti i casi, ai giudice di 
mandamento, purché si proponga entro Tanno dalTavvc- 
nuto spoglio (i). 

Se un possesso immobiliare è contestato, ed uno dei 
contendenti ricorre al giudice di mandamento, il giudice 
esamina quale dei due possegga da oltre un anno pubbli^ 
cernente, pacifìcamentee non a titolo precario : e mantiene 
il possessore che crede di poter riconoscere, nel possesso 
annale (2); E cos) nelle questioni di servitù prediali, il 
giudice localo mantiene la pratica delTanno antecedente, 
ed ove si tratti di servitù esercitate ad intervalli maggiori 
di un anno, mantiene quella delTuItimo godimento (3). 
E così pure il giudice interpone la sua giurisdizione, entro 
ranno dal commesso fatlOy per novità intorno alle acque, 
ed altri simili fatti includenti Una prelendenza; e più an- 
cora se Tusurpatore, Tautorc dei danni e dei guasti non 
alleghi nemmeno a sua giustificazione un preteso pos- 
sesso (4). Dove poi la questione ceda non già sul possesso 
di fatto dì una proprietà, che può essere incontestato, ma 
sul modo di usarncy la legge non niega neppure all’attore 
più diligente la facoltà di ricorrere per un provvedimento 
interinale al giudice locale: nelle quali contingenze però 


(1) G>id. civ., 446* 447 — pr. civ., 182. 

(2) Cod. civ., 445. 

(3) Cod. civ., 668. 

(4) Pr. civ., ari. 5. 
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venendo meno ogni norma di possesso di fatto, anche il 
giudice di mandamento decreterà secondo la varietà delle 
circostanze a termini di ragione e giustizia, purché si ricorra 
a lui prima che l’opera sia terminata, ed entro Tanno dal 
suo principio, e salvo pienamente e illeso il vero diritto 
delle parti nel giudizio di merito (1). Così la legge. 

E noi faremmo plauso a un complesso di disposizioni 
sì provvide, purché rimanesse ben stabilito ed inteso, che 
i provvedimenti del giudice servano pei bisogni dei mo- 
mento, e dati con sì imperfetta cognizione di causa non 
rechino pregiudizio a quel giudizio plenario, in cui sarà 
discusso e deciso il diritto. Ma pur troppo questa è appunto 
ìa condizione che ci vien diniegata, almeno in materia di 
possesso annate. 

Non sapremmo ben dire, se per volontà della legge o 
della giurisprudenza, ma prevale, ad ogni modo, il prin- 
cipio, che il possesso annale dichiarato dal giudice di 
mandamento sia una presunzione legale di proprietà, di tale 
efficacia da vincere ogni altro migliore e più vero pos- 
sesso: essa non cede più che di fronte ad un titolo o fatto 
giuridico pienamente provato, e attributivo della proprietà 
all’altro dei contendenti. Posto questo principio, succede 
nei giudizii possessorii mandamentali una lotta, una con- 
fusione deplorabile. Quello dei contendenti che crede di 
poter prevalere, considerando solo la pratica materiale 
dell’anno antecedente, ricorre all’azione di possesso an- 
nale: e l’altro che vede compromessa la causa di merito, 
si oppone con estremi sforzi : invoca lo stalo anteriore, 
offre le prove che dissipano qual vana apparenza il fatto 
dell’ultima pratica, contrappone titoli al fatto; e così per 
diritto di legittima difesa il petilorio irrompe nel possesso^ 

(1) Proc. civ., art. .5. 
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rio, iDdarnoIa legge proclama che petilorio e possessorio 
si deggioDO manteDere disgiunti (1). La forza delle cose 
prevale sopra il divieto della legge; e il giudice stesso, a 
cui la falsa dottrina ingiunge di trovare e determinare a 
qualunque costo il possessore delTultimo anno, si vede co- 
stretto a cercare nei titoli e nello stalo anteriore una pre- 
sunzione e una derivazione legale di quel possesso, che di 
» 

fatto non esiste, ma che egli deve ad ogni modo stabilire 
almeno per equivalenti giuridici. Intanto sopraggiunge la 
dottrina colie sue mille distinzioni; si può risalire allo 
stato anteriore con molte riserve, colle quali si disputa a solo 
profitto delTarbilrio giudiziario: si possono anche nel pos- 
sessorio mandamentale produrre ed apprezzare titoli e do- 
cumenti non ut de proprietate pronuntietur, sed ut de pos- 
sessione bene judicetur : e di sistema in sistema, di disputa 
in disputa sulle condizioni del possessorio e del petilorio, 
or disgiunti violentemente, or uniti artificiosamente, l’in- 
stiluzione fallisce al primitivo suo scopo che era quello di 
dare provvedimenti tutelari con semplicità e prontezza; 
essa diviene una teoria, argomento di molti volumi; essa di- 
viene, a tormento dei giudici locali e delle parli, la me- 
tafisica della giurisprudenza civile. 

Noi portiamo fermissima convinzione, che si debba non 
già sopprimere, come altri propose, ma richiamare l’in- 
stituzione, di cui ragioniamo, al suo principio; e restituire 
alle azioni possessorie il loro vero carattere, che è quello 
d’impetrare provvedimenti provvisionali, valevoli pel mo- 
mento, senza nissuna influenza sulla questione di merito. 
Nel rimanente vogliamo conservata nella piena sua effi- 
cacia razione possessoria; ed acciocché il convenuto non 


(i) Cod. civ., 448. 
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abbia mezzo di eluderla» traendo immediatamente Tattore 
e con lui la sua domanda di provvedimento interinale nel 
giudizio di merito» manteniamo quello che già dispone la 
legge attuale, e cioè che il giudizio possessorio» 6nchè la 
causa non sia decisa e la sentenza non sia pienamente 
eseguita in quanto concerne il provvedimento provvisio- 
nale prescritto da essa, impedisca al convenuto di eserci- 
tare la propria azione nel petilorio (i). Ma a che serve 
questa disgiunzione materiale senza la piena separazione 
giuridica? Quando si attribuisce al possessorio la virtù di 
compromettere il merito o il diritto della difesa, la disgiun- 
zione materiale» so la giurisprudenza stessa non ne avesse 
temperato il rigore, parrebbe quasi una violenza. 

Si obbietta che nelle quislioni di proprietà, prima di 
dar moto al processo, vuoisi determinare il possessore, il 
quale abbia a sostenere le comode parti di convenuto, 
aspettando tranquillo ed inoperoso che Tattore abbia for- 
nito la piena prova del suo assunto, per cedergli il posto. 
Rispondiamo, che entrambe le parti debbono con lutti i 
loro mezzi concorrere a illuminare la Giustizia; — che 
nissuna debbe esserne dispensata; — che, del resto, nis- 
suQO dei contendenti accetterebbe giammai in pratica una 
dispensa cotanto pericolosa: e allora soltanto si spiega 
TufGcio dei canoni di diritto probatorio, quando la causa 
sia maturata colla produzione e collo svolgimento di tulli 
gli elementi che le appartengono. Perciocché raccolti lutti 
i documenti, ed eseguile le prove possibili, il giudice del 
merito ne apprezzerà certo il risullamenio colla scorta 
degli accennati canoni, e sono essi appunto, che gli inse- 
gnano il metodo di esame che abbiamo traccialo nel pre- 


(1) Pr. civ., 133. 
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cedente capo: poiché — se il possesso piu antico dura- in 
vigore sino alla prova di certo abbandono o di possesso 
contrario egualmente legale e certo; — se il titolo attri- 
butivo di proprietà prevale al possesso non trasformato 
ancora in titolo giuridico di eguale efficacia ; — se il pos- 
sesso civile, determinato con piena cognizione di causa, 
benché non adempia le condizioni della prescrizione, debbe 
essere mantenuto come titolo sufficiente, tutto ciò avviene 
in forza dei canoni di diritto probatorio e del processo 
logico del diritto civile. Ma ripetiamo, che prima della 
discussione del merito con tutti i mezzi, con tutti i docu- 
menti e colla prova di tutti i fatti, potrà benissimo occor- 
rere un provvedimento interinale della giurisdizione lo- 
cale, che nissuno dei contendenti possa eludere indiretta- 
mente, ma non occorre il bisogno nè si hanno i mezzi di 
determinare quel possesso civile, il quale debba alTuopo 
aver forza di un titolo; non il biso<jno; perchè nel giudizio 
petitorio potrà per avventura emergere pienamente pro- 
vato un titolo 0 fatto giuridico attributivo della proprietà; 
non i mezzi; non conoscendosi ancora nè i documenti nè 
tutti i fatti; la questione sul possesso civile, qml titolo 
suppletivo, costituisce evidentemente ìa questione subordi- 
nata del giudizio di merito; nel quale, esaurite oramai 
tutte le prove possibili, chiamalo il giudice a pronunziare 
una decisione definitiva aggiudica la proprietà, se la può 
riconoscere, 0 in via sussidiaria mantiene il possesso civile, 
dove lo trova, giudicando alla luce di tulli i documenti e . 
di lutti i fatti; e questo è il possessorio plenario, conosciuto 
altra volta in giurisprudenza, e fondato, per quanto ci 
pare, sui principii stessi della ragion giuridica naturale(l). 


(1) D(*l ipsto la teoria intiera del possesso (altro toi mento dei civilisti 
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dovrebbe essere semplificata richiamandola a quei priocipii di ragion so- 
stanziale e formale che governano incunlraslabilmente ogni altra parte 
della legislazione civile [Logica del diritto^ capo 7®): e ci pare, che in code- 
sta impresa si dovrebbe cominciare laddove finiscono gli scrittori, che ne 
hanno trattalo sinora. Forse ardiremo di darne qualche saggio nel secondo 
volume della Logica del diritto. 


SEZIONE TERZA 


Giurisdizione. 

« 


CAPITOLO I. 

Limiti della competenza deirAutorità giudiziaria: 
contenzioso amministrativo. 


L'autorità giudiziaria protegge i diritti delPuomo e del 
cittadino: il suo regno è \at giustizia civile, e la giustizia 
penale: ma steilde anche un braccio potente nel dominio 
politico, dove Tuniversalità dei cittadini manda una sua 
rappresentanza a controllare l'azione del potere esecutivo: 
perciocché il diritto di controllo sui potere non saprebbe 
dipendere dal potere, e così l’elettorato e l’eleggibilità 
(onde si creano le rappresentanze del paese dirimpetto al 
Governo) per mantenerli indipendenti dall’azione dei po- 
tere furono afQdati alla giurisdizione indipendente; sulla 
qualità di elettoré e di eleggibile, i funzionarii deH’ordine 
amministrativo preparano il giudizio, ma propriamente 
decide l’autorità giudiziaria. 

La giurisdizione dell’autorità giudiziaria non si estende 
più oltre: gli atti del Governo e di lutti i suoi funzionarii 
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10 quanto reggono Ìo Stalo ed amministrano la cosa pub- 
blica, gwando non cadano nel dominio delia giustizia penale , 
sfuggono alla giurisdizione, ad ogni censura, ad ogni 
esame dei tribunali, essendo principio insito ed inalte- 
rabile delle costituzioni monarchico-rappresentative, che 
l'azione del potere esecutivo sia indipendente dairautorilà 
giudiziaria. Non è cerlamenté impossibile, che gli agenti 
governativi neiramminislrazione della cosa pubblica of- 
fendano il diritto dei cittadini. La Società non avrebbe 
i mezzi di conservarsi e di operai^ il bene comune secondo 

11 suo 6ne, se la legge non imponesse ai singoli membri 
nei loro rapporti col corpo sociale le necessarie obbliga- • 
zioni di dare, di fare e di non fare in riguardo al corpo 
medesimo; ora può avvenire che gli agenti del potere 
nelTesecuzione della legge sociale esigano o proibiscano 
più di quanto si debba, od anche ledano diritti acquistati 
già io forza di legge o di precedenti alti governativi. Ma 
codesta possibilità o facilità di olTosa è quella appunto che 
dimostra la necessità di diniegare ai cittadini razione 
giudiziaria contro gli atti del Governo. Perciocché se ogni 
cittadino sotto pretesto di leso diritto avesse facoltà di 
trarre ad ogni passo le pubbliche amministrazioni e le 
autorità governative dinanzi ai tribunali, e sottoporre ogni 
loro allo all'esame delTautorilà giudiziaria, e fossero pur 
limitali Pesame e la censura al rapporto giuridico, non 
mancherebbe tuttavia Pautorità giudiziaria di acquistare 
più che un’influenza, una vera supremazia sulPammini- 
slrazione della cosa pubblica. Adunque l’interesse minore 
dovrà cedere al maggiore, e nella cerchia delPaiione go- 
vernativa il diritto del cittadino non avrà contro le pos- 
sibili offese la protezione delPautorilà giudiziaria. 

Ma non per questo il diritto sarò abbandona to alPas- 
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soluto arbitrio degli agenti. Di fronte aWutnmrnmr azione 
alliva la legge colloca un' amminihr azione consuìliva e deli- 
teratim^ e questa può ascoltare i richiami. Il qual principio 
si ^uò attuare in diversissime forme secondo la varia na- 
turi. e le condizioni speciali di ogni ramo di pubblico ser- 
vizio: ed è pur cosa degna della giustizia del legislatore, 
che un tribunale con giurisdizione generale amministrativa 
sia costituito a giudicar sui richiami di offeso diritto per 
ogni caso a cui manchi alPuopo Un istituto o consiglio 
speciale, o questo tribunale noi lo vorremmo abbastanza 
elevalo perchè non fosse una garanzìa illusoria, ma non 
vincolato ai sistemi di appello, di cassazione e simili, le 
ragioni dei quali sistemi da noi altrove esposte, non si 
confanno, a chi ben riguardi, olla natura piu semplice e 
ad un tempo eccezionale del contenzioso amministrativo. 

Nò si tema, che il tribunale amministrativo invada le 
attribuzioni ólAV ammintst razione attiva: perciocché questa 
ultima dovrebbe avere la facoltà di sollevare all’uopo il 
conflitto; e il potere esecutivo^ superiore comune, giudice 
del conflitto, richiamerà, occorrendo, nelle contingenze 
pratiche il tribunale amministrativo a quei confini che 
non si possono tracciare esattamente ed in prevenzione 
con formolo astratte. 

Lo Stato qual rettore della società, difensore dell’or- 
dine e amministratore della cosa pubblica è dunque pie- 
namente sottratto alla giurisdizione deireutorilà giudi- 
ziaria. Ma lo Stato possidente e contraente, lo Stato qual 
ente morale, qual persona giuridica godente dei diritti 
civili e pareggiata ai cittadini, vi è pienamente soggetto. 
Onde avverrà talvolta una complicazione di rapporti che 
nella pratica esecuzione possono urtarsi. Così nelle ope- 
razioni di spropriaziooe forzata per causa pubblica lo Stalo 
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procede con luUa la indipendenza del potere che eseguisce 
le leggi sociali e provvede alTinleresse comune; ma qual 
debitore del prezzo da accertarsi in contraddittorio del pro- 
prietario, lo Stato va soggetto alla giurisdizione civile. 
Così pure è il potere esecutivo che mantiene l'osservanza 
dei regolamenti nell'uso delle cose comuni, delle acque 
pubbliche e delle vie, e veglia al buon governo ch‘ esse, 
e reprime anche le usurpazioni: ma se un suolo altra volta , 
di pubblico uso, ora abbandonato dal pubblico vSi trova, 
posseduto da lunga pezza qual privata proprietà, lo Stato, 
rivendicandolo, si presenta ancora col titolo di proprietario 
contro un altro che si pretende proprietario egualmente, 
e l’autorità giudiziaria riprenderà il suo naturale impero 
sui contendenti. — E la stessa duplice qualità si ripro- 
duce ancora nelle provincie e nei comuni, godenti, nella 
esecuzione delle leggi di pubblica amministrazione anche prò- 
vinciale e comunale, di tutta la indipendenza governativa, 
e soggetti alla giurisdizione deU’autorìtà giudiziaria quali 
enti morali, quali persone giuridiche, possidenti e con- 
traenti nella sfera della vita civile. 

Quelli, che esponemmo, sono i principii normali, il gius 
comune della materia. 11 legislatore su certi punti vi de- 
roga per considerazioni speciali. Così, a tenore del gius 
comune della materia, sarebbe contenzioso amministrativo 
tutto quello che dipende dalla esecuzione delle leggi di 
imposta: ma il legislatore ne ha staccato una parte, e sot- 
topose alla giurisdizione dell’aulorilà giudiziaria il con- 
tenzioso delle principali contribuzioni indirette, — In senso 
inverso, a tenore del gius comune, appartiene aU’autorità 
giudiziaria tutto il contenzioso dei contratti benché stipulati 
da comuni, da provincie, o dallo Stato: ma la legge ne 
stacca una parte, e investe la giurisdizione amministrativa 
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del contenzioso degli appalti pubblici (1). Ed ogni eccezione 
può bene avere le sue giustificazioni particolari, purché 
‘si avverta e si sappia^ che si declina per esse dai principii 
normali: lo si avverta dal legislatore, perchè si faccia un 
concetto adeguato di ciò che intende, e volendo ampliare 
la giurisdizione delTautorità giudiziaria oltre i suoi natu- 
rali confini, sappia che egli debbe procedere per enumerazione 
di specie esattamente determinandole : e singolarmente poi Io 
sì avverta dal giudice, acciocché sappia limitare ai termini 
della disposizione legislativa qualunque competenza di gius 
anormale^ lasciando luogo alla competenza di gius comune 
in ogni caso di silenzio e di dubbio nel testo della legge 
positiva (2). 


(t) Su questo punto si guardi il legislatore da un falso liberalismo in- 
considerato e precipitoso. Forse ogni appallo pubblico di qualche impor- 
tanza dovrebbe portare con sò, stipulato per clausola contrattuale, il suo 
proprio tribunale composto d’uomini competenti anche nella specialità. 
Vi ha qui una materia speciale da regolarsi con molta cura per legge, at- 
tesa la gravità o la ognor crescente estensione degli interessi privati o 
pubblici che vi sono implicati. 

(2) Sul contenzioso amministrativo, Vedi la legge 30 ottobre 1859. — La 
teoria, che abbiamo richiamata noi testo, si trova sviluppala nella decisione 
della Corte di Cassazione del 13 agosto 1863, ref. Pescatore; dove se no 
fece una notevole applicazione. S'invocava nella specie una supposta uni- 
versalità della giurisdizione ordinaria, e si pretendeva estenderla al con- 
tenzioso dei dazii e dei pedaggi appartenenti a comuni od a provincie, 
che la leggo positiva non ha con disposiziono espressa e indubitabile at- 
tribuito alla giurisdizione amministrativa. Ma ritenuto che i dazii e i pe- 
daggi, ancorché provinciali e comunali, sono leggi d’imposta e di pubblica 
amministrazione, si decise che il relativo contenzioso, nel silenzio o noi 
dubbio della logge, appartiene di sua natura, secondo i principii normali 
della materia , non già alla giurisdizione doirautorilà giudiziaria , ma 
sibbcne alla giurisdizione amministrativa. In questa decisione si ac- 
cenna anche por incidenza, che qualunque azione penale, benché 
dipendente da leggi e regolamenti di pubblica amministrazione, appar- 
tiene, per diritto comune, alla giurisdizione dell’Autorità giudiziaria, e 
che perciò ogni disposizione di logge che deferisca ai tribunali ammini- 
strativi il giudizio e l'applicazione di peno per contravvenzioni, si ha da 


298 


PARTE PRIMA 


considerare quale disposizione eccezionale, deviazione dai principii ordi> 
narii. Questa proposizione ci pare inuontrastabile : per combatterla biso- 
gnerebbe affermare, u che la giustizia penale non è di competenza ordi- 
naria deirautoritè giudiziaria, ovvero che la giustizia penale non ha per 
ufficio di proteggere del pari i diritti dell’individuo, e quelli della società : 
or queste proposizioni sarebbero due errori manifestissimi, a chi riguardi 
anche solo la costruzione elementare di qualunque Codice penale, che 
abbraccia sempre, o espressamente o per relaftonem, tutti i reati contro 
i privati, e contro la cosa pubblica. 

Neiraprile del 1864, avendo il Pubblico Ministero presso la Corte di 
Cassazione manifestato qualche ripugnanza ad accogliere la teoria della 
Corte, questa (nella causa del comune di Acceglio contro Negro, a rela- 
zione di chi scrive queste righe) emanò la decisione seguente : 

c Attesoché le contestazioni emergenti daH’eseguimento delle leggi di 
pubblica amministrazione non appartengono di regola generale alla giu- 
risdizione deirAutorità giudiziaria ; 

CI Che da questo principio si eccettua solo il contenzioso penale ed an- 
che il contenzioso politico per quanto esso possa dar luogo a contestazioni 
giuridiche ; 

a Che in verità lo Stato, la provincia, il Comune, quali enti morali possi- 
denti un patrimonio loro propio, e capaci di acquistare diritti civili e con- 
trarre obbligazioni sotto l’impero e collo norme della legge civile comune, 
vanno pienamente soggetti alla giurisdizione deH’Aulorità giudiziaria; 

c Che però i medesimi, nell’altra loro qualità di difensori deH’ordino e 
di governanti la società generale e le società locali ne vanno pienamente 
esenti ; 

c Che questa dottrina è la conseguenza necessaria della indipendenza re- 
cìproca del potere governativo e dell'autorìià giudiziaria, nè abbisogna di 
essere maggiormente dimostrata dopo la decisione di questa Corte Suprema 
in data delli 13 agosto 1863 ; 

• Attesoché, se questi principii non hanno un valore assoluto dirimpetto 
alia leggo la quale vi deroga parzialmente, ora attribuendo alla giurisdi- 
zione amministrativa certi casi di contenzioso contrattuale, ora deferendo 
all’Autorità giudiziaria lo contestazioni relative a certe specie dì contribu- 
zioni pubbliche, essi però valgono come norme interpretative e suppletivo 
pei casi di dubbio o di silenzio della legge; in quanto che, per sottrarre 
alla giurisdizione dei tribunali un caso di contenzioso giudiziario, come per 
togliere alla giurisdizione amministrativa un caso di contenzioso ammini- 
strativo, quale è dehnito dagli accennati principii di ragione, si richiederà 
sempre una espressa disposizione di legge, e questa non si estenderà per 
analogia, e in caso di dubbio non impedirà il ritorno ai principii di gius 
comune ; 

« Attesoché, scendendo all’applicazione di queste norme al caso di cui si 
tratta, egli è ovvio l’osserTare che il Comune, quando concede in aOìtlo i 
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beni comunali, fa atto di proprietà; ma quando tiene e conserva ad uso 
di pascolo pubblico una parte del territorio, ammettendo ad usarne la ge- 
neralità degli abitanti ; quando a tutela dei diritti e degli interessi della 
generalità il Comune fa un regolamento, che, approvato dal Governo, ot- 
tiene forza di legge; quando impone (senza stipulare coi singoli nè espres- 
samente nè tacitamente) una prestazione determinata, portandola in bilan- 
cio, proporzionandola ai bisogni dell’erario comunale anziché al valore dei 
pascoli, e ripartendola quindi sui singoli come si ripartirebbe una tassa, in 
esecuzione del regolamento; egli è manifesto che allora il Comune non fa 
atto di proprietà o di gestione del suo patrimonio particolare, ma si procede 
nell’altra sua qualità di potere municipale, e come governo della Società co- 
munale, tutelandone grinteressi generali, e provvedendo nel medesimo 
tempo ai bisogni del suo erario; 

« Attesoché la legge del 30 ottobre 1859 (art. 3, n* 3) assegna ai tribunali 
amministrativi la cognizione delle controversie relative al riparto e al pa- 
gamento dello contribuzioni comunali di qualunque genere ; 

< Che in verità la prestazione di cui si tratta (*) non è nè un fitto nè una 
contribuzione propriamente detta : non un fitto, perchè essa è imposta di- 
rettamente da un regolamento che ha forza di legge e viene regolata anche 
in relazione ai bisogni variabili dell’erario comunale : non una contribu- 
zione propriamente detta, perchè essa costituisce pur sempre un correspot- 
tivo del godimento di beni che il Comune potrebbe dare in aflìtto; e vien 
qualifìcatd dalla legge medesima non tassa, ma correspettivo, e considerala 
distintamente da quelle lasse e sopratasse, che il Comune è autorizzalo 
specificamente ad imporre; 

Che ad ogni modo le controversie relative al riparto o al pagamento 
della prestazione di cui si tratta, dovuta per legge, imposta dal potere mu- 
nicipale nella sua qualità di governo lucale, riscossa a guisa di lassa e de- 
stinala a farne rutRcio, cadono indubbiamente e per propria natura nel 
dominio del contenzioso amministrativo : e poiché esse, a tenore dei men- 
tovati principii, apparterrebbero alla giurisdizione dei tribunali ammini- 
strativi anche nel silenzio assoluto della legge, con tanto più di ragione si 
riconosceranno spettare a questa giurisdizione dove la legge porge in que- 
sto senso un argomento di analogia. Imperciocché l’argomento di analogia, 
in tema di contenzioso amministrativo, allora soltanto cesserebbe di essere 
un argomento legalo ed ammissibile, quando si pretendesse estendere a 

(*) Si trattava di uoa così detta tassa- pascoli, portata da regolamento municipale 
in baseall’art. 107 della legge comunale, cosi concepito; 

• 1 beni comunali deguiono di regola essere dati in affitto. Nei casi però in cui lo 

• richieda la condizione speciale dei luoghi, il Consiglio comunale potrò ammettere la 

• generalità degli abitanti del Comune a continuare il godimento in natura del pro- 

• dolio de’ suoi beni, ma dovrà formare un regolamento per determinare le con- 

• dizioni dell’uso, ed alligarlo al pagamento di un correspettivo ». Questa deno- 
minazione di correspettivo pare quasi che stia in contrapposto alle tasse e sopra- 
tasse comunali specificate dalla stessa legge aU’art. li 3. 


300 


PARTE PRIMA 


rasi omessi on capo di legge, che attribuendo ai tribunali amministrativi 
una parte qtialunque del contenzioso comune rivestisse il carattere di gius 
anormale ed eecezionale. Ma in quella vece la denunciala sentenza pone 
per principio la competenza universale dei tiibunali civili sopra qualunque 
specie di contenziofto; respinge in tutti i casi qualunque analogia : e dove 
non trova una specifica disposizione di legge in contrario, richiama qua- 
lunque. controveisia airAulorilà giudiziaria, senza esaminale se la contro- 
versta appartenga di sua natura al contenzioso comune, ovvero al conten- 
zioso amministrativo; 

a Attesoché, così giudicando, la denunciata sentenza ha violata la legge, 
che dichiara formalmente essere i Consigli di prefettura i giudici ordinari! 
del contenzioso amministrativo, ed ha falsamente interpretato quell’altro 
capo di legge che disponendo sul contenzioso delle tasse comunali, vuole 
essere esteso per analogia al contenzioso della tassa-pascoli della.quale si 
tratta: {>er questi motivi cassa la denunciata sentenza, ecc. 

c Dopo questa decisione, essendosi presentala (nello stesso aprile del 1864) 
nuova occasione di discorrere della teoria della Corte, il Pubblico Mini- 
stero, rappresentalo in allora dallMIlustre suo capo, quem honoris causa no- 
mino (*), vi fece piena adesione, in conclusioni delle all’udienza pubblica, 
citando esprussamente anche la decisione del 13 agosto 1863 >. 


{*) S E. il commendatore G. C. Domenico Ferrari, procuratore generale dei Re 
presso la Corte di Cassazione in Milano. 


CAPITOLO 11. 


Declinatoria del fóro: litispendenza: regolamento 
di competenza: conflitti di giurisdizione. 

Se una causa già pendente avanti un primo tribunale 
viene da una delle Parti introdotta identicamente dinanzi 
ad un secondo, e se il convenuto oppone la declinatoria 
del fóro, il secondo tribunale dovrà innanzi tratto esami- 
nare la questione di competenza, e provvederà nelle varie 
ipotesi come segue; 

1 ® Riconosce se stesso incompetente per ragion di materia 
0 di luogo, — Allora rinvia la causa per incompetenza, ed 
anche per litispendenza ; 

Riconosce in massima la competenza simultanea di 
se stesso, e deiraltro tribunale, che fu prima investito. — lo 
tal caso, se ne sveste ancora in forza della eccezione di 
litispendenza, perchè qualunque giudizio, dove fu prima 
incomincialo validamente^ ivi deve essere continuato e con- 
dotto a termine: « ubi semel coeptum est judicium, ibi 
finem accipere debet ». — Così nel concorso di due com- 
petenze si fa luogo alla prevenzione, la quale è deter- 
minata dai primo atto di citazione (1); 

3*^ Riconoscendo la propria competenza tiene nel medesimo 


(l) Pr. civ., art. 28. 
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tempo, che il primo tribunale sia incompetente per ragion di 
materia e così per incompetenza assoluta. — Allora rigetta la 
eccezione di litispendenza e ritiene la causa: la preven- 
zione non ha luogo se non fra due tribunali egualmente 
competenti (1). Ciò vuol dire, che il convenuto avanti 
un tribunale incompetente non solo ha facoltà di opporre 
in quei giudizio la declinataria, ma può inoltre, facendosi 
attore, portare immediatamente la stessa causa a quella 
giurisdizione che egli creda Tunica competente; 

Riconoscendo in massima la propria competenza, tiene 
che il primo tribunale sia incompetente per ragione di luogo. 
— In tal caso se r incompetenza del primo tribunale fu sa^ 
nata col silenzio del convenuto che avrebbe potuto op- 
porre e non abbia opposta la relativa eccezione in limine 
iitis, il secondo tribunale provvederà come si è detto al 
num. 2° e come prescrive la legge nel concorso di due 
competenze: che se, opposta a tempo la declinatoria nel 
primo giudizio, il secondo tribunale riconoscerà sussistere 
ancora Tincompetenza del primo, riterrà la causa avanti 
se stesso, unico competente, come si è detto nel prece- 
dente num. 3^. 

Avverrà più sovente che la causa introdotta nel se- 
condo tribunale non sia atfatlo identica, ma si dica con- 
nessa colla prima. Allora il secondo tribunale esaminerà 
innanzi tratto la questione di connessione (2). Esclusa per 
suo giudizio la connessione, riterrà la causa come indi- 
pendente dalla prima: ammessa la connessione, siccome 
questa identifica le due cause sotto il rispetto della com- 
petenza, il secondo tribunale distinguerà e provvederà 
come abbiamo detto distinguersi e provvedersi in causa 

(1) Cit. art. 

(2) SocouUu i priiici|)ii svolli uel ùlulo quarto. 
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affatlo identica portata ad un primo e poi ad un secondo 
tribunale. 

Se non chO) dove pure sia fondata Teccezione di litis- 
pendenza, converrà vedere se sia stata proposta a tempo. 
A differenza della eccezione d’incompetenza personale, la 
quale deve essere opposta prima di ogni altra difesa sotto 
pf^na di presunta rinuncia^ la eccezione di litispendenza si 
conserva opponibile in qualunque stato di causa (I); per^ 
ciocché impedire la continuazione di due giudizii contem- 
poranei sulla stessa quistione, i quali con duplicate spese 
potrebbero riuscire a giudicati contraddicenti , interessa 
sostanzialmente Puno e l’altro dei contendenti e anche 
Pordine pubblico: e nondimeno se il primo giudizio si 
fosse arrestato ai primi atti, e il secondo fosse continuato 
senza opposizione con perfetta conoscenza in ambe le 
Parti della esistenza dei primo giudizio, e nel secondo si 
fosse così pienamente maturata la controversia, chi vor- 
rebbe 0 potrebbe annullare il secondo, per ritornare al 
primo e rifare la discussione da capo? La tacita rinuncia 
alla eccezione di litispendenza non è dalla legge vietata. 

Intanto le varie questioni, che siamo venuti Gn qui di- 
visando, saranno risolute non solo dal secondo 'ma anche 
dal primo tribunale, e decise in sensi diversi potrebbero 
dar luogo di qua e di là a instanze di appello e di cassa*^ 
zìone con inGnito procedimento senza ancora giudicare la 
causa, 0 solo per trovare un giudice! Era dunque stretta 
necessità concedere un mezzo straordinario, e deferire 
immediatamente la questione di competenza ad un tri^ 
bunale superiore: a questo scopo tende razione in regola- 
mento della competenza, la quale emerge dal fatto di essere 
una medesima causa, o due cause connesse tra di loro, 

(1) Pr. civ., 161. 
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promosse avanti due autorità giudiziarie ; e deve essere pro- 
posta davanti quell’autorità giudiziaria immediatamente 
superiore, da cui le medesime siano dipendenti (1). 

E questo è il caso di conflitto virtuale, possibile. Che se 
le due autorità giudiziarie già abbiano statuito in sensi 
opposti, e siansi dichiarate entrambe o competenti o in- 
competenti nella medesima causa o in cause connesse, al- 
lora sorge un conflitto reale (positivo o negativo), il quale 
chiama ancora Tintervento deU’autorità giudiziaria su- 
periore (2). 

Un conflitto di giurisdizione può sorgere fra Tautorità 
giudiziaria e i tribunali amministrativi. La vìgente legge 
chiama, a dirìmerlo, lo stesso potere esecutivo ; crediamo, 
che la legge dovrebbe aver fiducia nella stessa autorità 
giudiziaria ; essa dee proteggere i diritti deH’uomo, e del 
cittadino, e dovrebbe intervenire con giurisdizione universale 
e direttamente nello stesso contenzioso amministrativo, se per 
tal modo non pericolasse t indipendenza deW amministrazione. 
Ora, segnati esattamente i confini delTautorità giudiziaria, 
come abbiamo indicato nel precedente capo, i casi di con- 
flitto si presentano raramente e senza che la indipendenza 
delTamminislrazione possa esserne compromessa: non vi 
ha dunque ragione di declinare per le decisioni di tali 
casi giuridici dalla giurisdizione dell’autorità giudiziaria. 
Adunque per dìrìmere i conflitti fra tribunali ordinarii e 
tribunali amministrativi, la competenza razionalelappuT- 
terrebbe, per nostro avviso, alla Corte di cassazione, 
qual rappresentante, dirimpetto alTamministrazione, la 
suprema autorità giudiziaria. 

(1) Pr. civ., ari. 42 e scg. 

(2) Pr. civ., 50. 
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ESECUZIONE FORZATA 

Principio dominante nella legislazione attuale: 
cenni di alcuni problemi: rinvio. 


11 diritto individuale in tutto il suo rigore è il principio 
della legislazione regnante. Essa assiste ad una lotta scon- 
finata tra il debitore e i creditori, e dei creditori fra loro. 

Quando l* assoluta insolvenza del debitore è notoria, provata’ 

dal fatto, e dai pubblici registri, i creditori dovrebbero aver 

* 

modo legale di riunirsi e assumere con pareggiate sorti 
il possesso del loro pegno. Ma la legge esige il consenso, 
anzi una domanda del debitore stesso! Se egli non cede 
spontaneamente, la legge si trae in disparte.... ciascuno 
dei creditori si slancia per proprio conto.... e il pegno co- 
mune diventa la preda dei più abili o dei più violenti, 
che primi afferrino grimmobili coiripoteca giudiziale, e 
i mobili col pignoramento (1). 

Se la legge assumesse una protezione attiva dei cre- 

(1) « Si le désordre inventait une loi sur cet objet il ne la créerait pas • 
« aulroment » — Bellot sul Cod. Ginevr. 
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ditori, potrebbe in ricambio stipulare un sussidio pel 
debitore di buona fede, e regolare per Tavvenire le con- 
dizioni del suo lavoro, degli stipendi!, o dei salarti che ne 
ritrae: e dovrebbe pur ricordarsi: — che il necessario di 
necessità assoluta appartiene-e chi lavora; — che il super- 
fluo appartiene ai creditori; — che il necessario di neces- 
sità relativa si deve equamente dividere; — e che infine 
la progressione dei bisogni relativi onde il superfluo è diviso 
dal bisogno assoluto porge facili norme a chi ami seguire 
Tordine di natura. 


Di faccia alle mine delle subaste la legge edifica un si- 
stema ingegnoso e benefico — la purgazione degli immobili 
in via di vendita volontaria. — Ma ne fa ancora un monopo- 
lio, anzi un’arma del debitore: il creditore ipotecario (che 
pure colla ipoteca ha stipulato il diritto di vendere) non 
trova nella legge mezzo alcuno di fare ciò che un debi- 
tore ostinato, disperalo ed ostile, non voglia fare. — Che 
la legge stipuli garanzie^ adatte al bisogno ed anche aWinle- 
resse del debitore, quando le ipoteche non esauriscono anche il 
massimo valore del fondo, ben lo vogliamo: ma che si dinieghi 
ai veri interessali ciò che è trovato per Tinteresse comune, 
quando vi si rifletta per bene, forse nissuno il vorrà. 


Temete forse, convocando i creditori, II fantasma dei 
giudi zii di concorso? Distribuiteli in consorzi! quanti sono 
gli interessi omogenei — i chirografarii per la massa 
mobile — per ogni immobile gli ipoleearii iscritti sul me- 
desimo : — un rappresentante degli ipotecari! presso i chiro- 
grafarii — un rappresentante dei chirografarii presso gli 
ipotecarli — sotto la direzione di un giudice e deiraulorità 
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de) tribunale pei casi rari di conflitto negli interessi sif* 
fattamente distribuiti. 

Ora la persona stessa del debitore si fa il soggetto di 
un* azione civiìet e di un mezzo di esecuzione : lo si tortura col 
carcere per sospetto, E questo mi pare, più che un rigore, 
un eccesso. 

Comprendo; -"-che la infedeltà duiranaminìstratore, il 
dolo e simili azioni delittuose debbono essere punito; *— 
che dopo temerarie e fallile imprese ridurre la sostanza 
dei creditori in un portafoglio e portarselo via, è anch'esso 
un delitto, — che nelle pubbliche amministraziopi e nel 
commercio anche l’Imprudenza e la temerità possono, 
per disposizione espressa di legge, costituire un delitto: 

Comprendo ancora ; — che, nella incertezza, contro i 
debitori civili, accusali di tali colpo, si debba procedere 
con mitigate formo, non altrimenti che sopra instanza dei 
creditori e dinanzi alla stessa giurisdizione civile; — che 
la giurisdizione civile si chiami in luogo della penale, 
per sentimento di moderazione, per continenza di causa, ed 
anche perchè più avvezza alla disquisizione delle cose o 
delle amministrazioni civili; 

Ma sostengo, che la carcerazione dei debitori colpevoli 
non debb'essere proposta nè decretata altrimenti che a titolo 
di azione penale: il qual principio mi par che distingua i 
casi, le condizioni di prona, e le forme di processo , assai 
meglio che t sistemi arbitrarii. 

Così (nulla operandosi in natura per salti) tra l’azione 
pubblica, onde la società stessa insegue di moto proprio 
i facinorosi, e lo innocue azioni civili che discutono e 
compongono grinleressi privati, la riflessione distingue 
due altri gradi dì azione che legano i due estremi, cioè; 
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razione per delitti men gravi, che procede ancora di- 
nanzi alla giurisdizione penale, ma con forme assai meno 
aspre e non altrimenti che sopra instanza di una persona 
offesa; 2*^^un*azione penale si, ma ancora più mitigata 
nelle forme, movente solo da un’instanza degli interessali 
e procedente dinanzi ad una giurisdizione civile. 

Ma ripetiamo che la persona umana mi suo essere tn- 
violabile non si fa stromento d*altrui anche quando s*in- 
china a quella giustizia che punisce le colpe. 

Il sistema delle esecuzioni forzate apre dunque un va- 
stissimq campo non solo al giurista, ma anche al filosofo 
il quale non teme le accuse dei pratichisti : come i semi 
portati dal vento, le stesse utopie non vanno tutte perdute. 

Noi però non vorremo assumere che il còmpito del 
giurista. — E volgendo addietro lo sguardo a contemplare 
il cammino percorso, ben vediamo di aver soltanto sfiorato, 

10 tutto il corso del nostro tema, alcuno dei principali ar- 
gomenti: abbiamo voluto in certo modo idealizzare la 
procedura; ma abbiamo seguito le orme di una sola legis- 
lazione: nulla abbiamo ancor detto delle altre, e nulla 
della storia, che illumina il presente, e aiuta il progresso. 
Cosi ci sovrasta una fatica maggiore di quella che ab- 
biamo sostenuta finora. Sostiamo per poco: osserviamo 

11 movimento della legislazione che si riforma, e prepa- 
riamoci a nuove disquisizioni nelle appendici di compie- 
mento. 



